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AVANT-PROPOS

« Dans mon quartier, & Tucuman (Argentine), un enfant de dix ans a été expulsé de 1’école
parce qu’il s’était drogué, un autre de douze ans a été tué¢ d’une balle dans la té€te par un voisin
parce qu’il ’avait volé. La police, chaque week-end, fait des descentes dans nos maisons. Les
habitants du quartier sont presque tous armés. Nous avons peur de nos enfants. Alors de quels
droits me parles-tu ? »' Ces paroles sont celles de Mirta qui lutte depuis quinze ans au sein de
I’association « Crecer Juntos » pour trouver de quoi nourrir les enfants des quartiers pauvres
de Tucuman. Quinze années, c’est le temps qu’il a fallu aux députés argentins pour voter, le
28 septembre 2005, une nouvelle loi dite de « protection intégrale des garcons, des filles et
des adolescents », inspirée des principes de la Convention internationale des droits de I’enfant
(CIDE), mettant fin a la 1égislation tutélaire de 1919.

Les enfants de San Miguel de Tucuman peuvent-ils espérer de cette 1égislation novatrice un
changement radical dans leur vie quotidienne ? Sans doute non. La loi ne suffit pas. De quel
droit leur parle-t-on lorsque 1’on fait référence a la Convention ?

Quel pays peut, aujourd’hui, garantir que ses enfants soient ¢levés dans « un esprit de paix, de
dignité, de tolérance, de liberté, d'égalité et de solidarité » pour reprendre les termes des
Nations Unies ? Quel juriste peut assurer que les multiples outils de protection des droits de
I’enfant protegent réellement les enfants ? Que pense un enfant, si au lieu de le soigner, on se
contente de lui dire qu’il a droit a la santé ?

Apreés quinze années d’activisme aupres d’enfants latino-américains, et devant I’ampleur
d’une tiche dont les solutions ne sont que des hypothéses, j’ai pu élaborer ces quelques
questions. D’elles est née cette theése. Elle prétend apporter des pistes de réflexion a ceux qui

luttent pour I’effectivité des droits de 1’enfant.

' Leonor, 30 ans, mére de trois enfants, propos recueillis par I’auteur dans le quartier Villa Mufieca de San
Miguel de Tucuman, Argentine, le 14 octobre 2005.
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RESUME

La Convention Internationale des Droits de I’Enfant (CIDE) a été adoptée par les Nations Unies le 20
novembre 1989. Elle a provoqué en Amérique latine un bouleversement du droit en la matiere.
Intégrée dans les législations internes, la CIDE, en dix années, est devenue le point de référence du
droit de I’enfance dans le continent. Un groupe de juristes latino-américains I’a réinterprétée en faisant
du texte international un levier pour la consolidation de la démocratie. La doctrine de la protection
intégrale élaborée par ces experts, développe les nouveaux principes du droit de 1’enfance fondés sur
I’intérét supérieur de 1’enfant. Leur travail a été consacré par la Cour interaméricaine des droits de
I’homme, par le Comité des droits de 1’enfant des Nations Unies (CDE) et par la plupart des
législations nationales. Fondée sur le concept d’un droit utopique, la proposition théorique des
doctrinaires latino-américains ne résout pas la question de 1’effectivité de la CIDE dans des pays ou la
condition des enfants est souvent dramatique. Le décalage entre I’abondance de droits subjectifs et la
situation réelle des enfants montre les limites d’un droit qui n’en finit pas de se déployer. Elément
nouveau d’un pluralisme juridique désordonné, la réinterprétation de la CIDE en Amérique latine

témoigne de la démocratisation du continent et de la métamorphose de 1’Etat de droit.

SUMMARY

The United Nations adopted the International Convention on the Rights of the Child (ICRC) on
November 20th 1989. In Latin America, it has caused an upheaval in that area of law. The ICRC has
been incorporated in national legislations and has become, in ten years, the benchmark for the area of
child’s rights and related-law on the continent. A group of Latin-American lawyers has introduced a
new interpretation of the ICRC that leverages this international legal instrument to strengthen
democracy. The “doctrine of integral protection”, elaborated by these experts, advances new
principles of the Rights of the Child based on the best interest of the child. Their work has been
endorsed by the Inter-American Court of Human Rights, by the Committee on the Rights of the Child
of the United Nations and by most national legislations of the continent. However, based on concepts
of utopian law, the theoretical proposition advanced by these Latin-American legal writers does not
render effective the ICRC in countries where the condition of children is often appalling. The gap
between the large number of subjective rights and the actual situation of children demonstrates the
limitations of this ever-growing body of law. As a new element of a legal pluralism, this new
interpretation of the ICRC in Latin America is evidence of the democratisation of the continent and of

the metamorphosis of the rule of law.
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INTRODUCTION

En Amérique latine, dénonce I"UNICEF? il est difficile pour les populations démunies
d’accéder a une éducation de qualité. Les taux d’abandons et de redoublement sont ¢élevés. Au
Chili, le Comité des droits de I’enfant des Nations Unies (CDE) s’alarme devant 1’expulsion
d’établissements scolaires de jeunes filles enceintes’. Au Mexique, en 2005, un enfant de six
ans a été expulsé de son école, car il était porteur du virus du sida®. Au Brésil, ’ONG catalane
Intermon-Oxfam signale qu’un million trois cent mille enfants n’ont jamais mis les pieds dans
une école’. La liste des manquements notoires en matiére d’éducation est longue.

Fatalit¢ d’un continent qui n’a pas les moyens d’éduquer ses enfants ? Non, aujourd’hui ces
manquements violent le droit fondamental de chaque enfant a I’éducation. « Les Etats parties,
stipule 1’article 28 de la Convention internationale des droits de 1’enfant (CIDE),
reconnaissent le droit de I'enfant a 1'éducation ». L’année 1989 marque un espoir pour les
enfants du monde. Leurs carences et leurs besoins deviennent des droits reconnus par les Etats
qui s’engagent a « prendre toutes les mesures législatives, administratives et autres qui sont
nécessaires pour mettre en oeuvre les droits reconnus dans la présente Convention® ».

La CIDE a été approuvée par acclamation le 20 novembre 1989. Elle a rencontré un succes

fulgurant et unique aupres des Etats membres des Nations Unies quant & son approbation.

2 UNICEF, La situation des enfants dans le monde, UNICEF, New York, 1999, p. 15.

3 UNICEF, Compilacién de observaciones finales del Comité de los Derechos del Niiio sobre paises de América
Latina (1993-2004), UNICEF, OHCHR, Santiago, p. 130, paragraphe 45.

* Communiqué de presse, Agencia de Noticias sobre Diversidad Sexual, septembre 2005. (en ligne)
http://anodis.com/nota/5657.asp.

> Site Internet de la Fondation Intermon, (en ligne) http://www.intermonoxfam.org

% Article 4 de la CIDE.
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Seuls deux Etats ne 1’ont pas encore ratifiée’. La question de son application reste
controversée. En Amérique latine, la refonte des droits nationaux concernant les mineurs,
I’adoption de mesures de protection spécifiques, la création d’institutions spécialisées n’ont
pas suffit pour faire de la Convention un bouclier efficace pour empécher un grand nombre
d’enfants de mourir de maladies curables, de travailler dans des conditions inhumaines ou de
se faire enrdler dans I’armée ou les guérillas... La Convention de New York définit des droits
qui ne sont, pour certains d’entre eux, pas ou que peu respectés. Par la force du texte onusien,
dés sa naissance, un enfant a le droit a la vie, a la santé, a I’éducation, a sa famille. Il a le droit
d’étre protégé contre toutes formes de discriminations, contre toutes formes de maltraitances,
contre 1’exploitation dans le travail, contre la guerre. L enfant a droit a une identité culturelle
et religieuse. Il a le droit a une expression individuelle et collective. Sa responsabilité pénale
est encadrée de garanties®. Ces nouveaux droits ont deux originalités principales : certains
d’entre eux peuvent étre exercés a I’initiative des enfants. Ils sont tous exigibles aux Etats
signataires. Il y a dans la Convention une grande diversité de droits et nous pouvons dire avec

Mireille Delmas-Marty®, un certain désordre.

1 Avénement des droits de ’enfant

La CIDE est un instrument juridique novateur, car il marque une rupture franche avec la
conception juridique traditionnelle de 1’enfant. C’est aussi un instrument traditionnel qui
s’inscrit dans la logique des conventions internationales sur les droits de ’homme. Pour les
partisans du droit naturel, les droits de I’homme ont une vocation a 1’'universalité. Ils seraient

ontologiques, consubstantiels a I’homme lui-méme, charge au législateur de les traduire dans

" Les Etats-Unis ont signé la CIDE le 16 février 1995 et la Somalie le 9 mai 2002. Aucun des deux pays ne I’a
ratifiée.

¥ Le théme de la responsabilité pénale des mineurs est souvent isolé du débat plus général sur les droits de
I’enfant. Il est étudié comme une question a part en raison du public auquel il s’adresse c'est-a-dire du mineur en
marge avec la loi. Nous ne 1’avons pas fait dans cette étude afin d’appréhender les droits de I’enfant comme un
tout. L esprit de la CIDE est bien de protéger les enfants, tous les enfants, méme ceux en conflit avec la loi.

? M. Delmas-Marty, « Droits de I’homme et systémes de droit », Le Débat, n® 83, janvier-février 1995, p. 167 a
172. Pour l’auteur, le désordre des droits de I’homme supposerait une nouvelle logique juridique. Nous
passerions du désordre a une recomposition du champ juridique. L’analyse classique met en évidence trois
générations de droits. D’abord les droits civils et politiques, puis les droits économiques, sociaux et culturels et
enfin les droits dits de solidarité (droit a I’environnement, a la paix...). Nous insisterons dans notre analyse sur
les droits économiques, sociaux et culturels des enfants, tels que le droit a la santé ou le droit a I’éducation.

12
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le droit positif. La préexistence supposée des droits de I’homme a leur expression dans un
systéme juridique est un des fondements des grandes Déclarations francaise et américaine.
Notre objet est de décrire la manicre dont la CIDE a été réinterprétée en Amérique latine par
un groupe de juristes influents et engagés pour la cause des enfants. Leur effort doctrinal a
connu un grand succes de diffusion et a largement contribué¢ a orienter la refonte des droits
nationaux. Leur démarche ne s’intéresse pas aux fondements des droits de I’homme. Elle se
limite aux droits de I’enfant positifs, établis, les droits reconnus par des instruments
juridiques, les droits dont la violation peut étre sanctionnée ou dénoncée. Elle se limite a
I’observation des droits de ’enfant, définis par la CIDE et par les instruments juridiques
internationaux qui ont suivi. La question qui se pose est de savoir si la nouvelle donne
juridique protége davantage les enfants latino-américains. C’est I’axe de notre travail :
confronter la réinterprétation de la CIDE en Amérique latine a I’effectivité des droits qu’elle
contient.

Les juristes latino-américains considerent les droits de I’enfant a partir du moment ou ils sont
intégrés a une norme juridique. Il sera donc, dans leur esprit, juridiquement incorrect de parler
de droits de I’enfant avant leur reconnaissance dans le droit positif méme si, logiquement, le
terme apparait avant sa consécration dans le droit écrit. Utiliser I’expression « droits de
I’enfant » avant leur reconnaissance officielle serait, pour eux, se tromper sur le droit et sur
les enfants. Sur le droit, car on ne peut lui préter un sujet auquel il ne s’intéresse pas et sur les
enfants parce que ce mot revét des significations différentes selon la société et la période
étudiée.

Grace aux travaux de ’anthropologie juridique, nous essaierons de situer le droit des enfants
dans leur environnement historique et juridique dans le sens exprimé par Michel Alliot :
« Nulle institution n’a de sens que par rapport a ’'univers dans lequel on I’observe'” ». En
effet, la condition de 1’enfant et surtout la vision de ’enfance émanant d’une société donnée
différent selon la période observée et selon les outils utilisés par I’observateur. Si la naissance
des droits de I’enfant dans le droit international positif date de 1’approbation de la CIDE en

1989, leur gestation a duré un siecle. Elle est liée a 1’évolution des droits de ’homme.

' M. Alliot, « Anthropologie et Juristique », Communication au Colloque de Goutelza-en-Forez, in Bulletin du
Lajp, n°6 janvier 1983, p. 83 a 117.
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Un détour par le droit romain est un passage presque obligé pour toute recherche sur le droit
de I’enfance. De lui, vient le concept du Pater Familias, omniprésent dans les 1égislations sur
I’enfance avant 1’approbation de la Convention de New York.

A Rome, I'infantus est étymologiquement Qui fari no possunt, « celui qui ne parle pas' ».
Pour Duclos', ¢’est aussi celui qui ne « comprend pas la portée de ces actes ». De 1a nait
I’inimputabilit¢ de I’enfant en bas dge. En droit romain, le pater familias a théoriquement
droit de vie et mort sur ses enfants. Il est donc a la fois sa protection et sa loi selon 1’age de
I’enfant. Trois périodes sont généralement prises en compte : de la naissance a sept ans, de
sept ans a douze ou quatorze ans selon qu’il s’agisse d’un garcon ou d’une fille et de quatorze
ans a vingt-cing ans. A sa naissance, le nouveau né est étendu sur le sol, si le pere le reléve et
ordonne de le nourrir®, il le reconnait. Dans le cas contraire, il est abandonné, exposé. Au
deuxieme siecle, I’empereur Constantin abroge le droit de vie et de mort du pere sur I’enfant.
L’enfant reste soumis a la puissance du pére de famille. Il est alienis juris persona, soumis au
droit d’un autre, soumis a la puissance du pére. Jusqu’a 1’age de quatorze ans, on parlera
d’Impubes. Avec la puberté nait la capacité¢ de réaliser des actes 1égaux sans 1’autorité du
tuteur, dans la mesure ou I’enfant comprend la nature des actes. L’enfant romain devient
alors, a cet age, sui juris, sujet de droit autonome. En réalité, I’enfant romain pubére pouvait
dans certains cas et selon les époques bénéficier d’une protection légale importante'*. Le droit
romain n’apporte pas de définition stricte de ce qu’est I’enfant. Il est défini par le concept de
minorité ou bien par celui de filiation.

La puissance du pere de famille, codifiée par le droit Romain, est reprise par le Code
Napoléon en France et par nombre de codes latino-américains au début du dix-neuvieme

siecle. Elle sera un des principaux piliers ébranlés par le recentrage du droit sur I’enfant.

""" A. Roy (dir), Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, Paris, Tome 1, 1992, p. 1239. « Le
mot signifie proprement ‘qui ne parle pas’; il est formé de in, préfixe négatif, et du participe présent de fari
‘parler’ »; en grec, phemi.

12 M. Duclos, Rome et le droit, Le Livre de Poche, Paris, 1996, p. 57. Concernant les différents stades de la
condition juridique de I’enfant, voir le chapitre « la famille et le droit familial » p. 50 a 68.

" De 14 vient I’expression « élever un enfant ».

“La Lex Laetoria de circumscriptione adulescentium protégeait le mineur de ceux qui voulaient le tromper (-
191 AC), Le Senatus Consulte Macedonianum interdisait les préts d’argent a un fils de famille et permettait a
celui qui avait bénéficié d’un prét de ne pas le rembourser, (69-79 AC sous Vespasien.). De méme, le Senatus
Consulte Oratio Severi (195 apr. J.C) interdisait a un tuteur de bénéficier des biens de ’enfant dont il avait la
charge in Duclos (1996), p. 59.
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Paradoxalement I’autonomie et la responsabilité, précoces pour I’enfant romain, sont limitées
par le droit de la Convention de 1989, pour sa plus grande protection.

L’historien, plus que le juriste, peut relever la place et le role de ’enfance au Moyen Age et
comprendre ses rapports avec le régime juridique en vigueur. C’est en partant de la condition
de vie des enfants et de la place qu’ils ont dans la société a travers 1’é¢tude de 1’iconographie
médiévale que Philippe Aries' nous montre que le mot méme d’enfant revét une signification
différente que celle communément acceptée aujourd’hui. La thése principale d’Aries consiste
a signaler que I’enfance n’était pas représentée jusqu’au dix-huitiéme siecle. Les enfants
¢taient des « adultes en miniature » et I’enfance une époque de transition. Pour lui la
« conscience de la particularité enfantine » '° était inexistante au Moyen Age. Si les travaux de
I’historien ne font pas 1’unanimité aujourd’hui'’, leur apport principal est de relativiser une
notion atemporelle de I’enfance La psychanalyste Frangoise Dolto, commentant le texte
d’Ariés repris dans le premier chapitre de la cause des Enfants, ajoute que « dans le langage
écrit, I’enfant reste un objet. Il faudra beaucoup de temps pour qu’il soit reconnu comme
sujet »'*. Il s’agissait de cacher les traits de I’enfant, indignes d’étre représentés. Peu a peu ont
¢été, signale la psychanalyste, introduits dans les ceuvres, des objets, au second plan, comme
des jouets, prémices de I’acceptation d’une pensée propre. Sans représentation, I’enfant
n’existe pas comme sujet. La particularité de 1’enfance en tant qu’étape spécifique de la vie et
non plus comme antichambre de 1’age adulte sera pensée par Locke puis par Rousseau. « En
pensant ’homme démocratique, ils ont rendu philosophiquement possible les droits de
I’enfant” ». C’est la thése de Dominique Youf, philosophe, spécialiste de la question des
droits de I’enfant. Pour que les individus puissent jouir de droits il fallait atténuer la toute-
puissance du « souverain » entendu comme souverain et symboliquement comme péere de

famille. L’avénement des droits de 1’enfant sera sans conteste une défaite pour la puissance du

SP. Ariés, L ’Enfant et la vie familiale sous I’Ancien Régime, Seuil, 1975.
16 Ariés (1975), p.177.

7 A. Renaut, La libération des enfants, Calman-Levy, 2002. L’auteur expose les théses d’Ariés ainsi que les
nuances qu’ont apporté sociologues et historiens de la famille. Il reconnait toutefois que 1’ouvrage d’Ariés
«marqua I’émergence, pour ainsi dire, ex nihilo, d’une nouvelle discipline ». p. 41. De méme, I’historien
américain Lloyd de Mause signale qu’Ariés a laissé de c6té de nombreuses preuves montrant que les artistes
médievaux pouvaient peindre les enfants avec réalisme. Il s’oppose également au concept « d’invention de
I’enfance ». De Mause, La evolucion de la infancia, Historia de la infancia, L1, Madrid, 1991 p. 15 a 92.

'8 Erancoise Dolto, La cause des enfants, Le Livre de Poche, Paris, 1985, p. 16.

Y D. Youf, Penser les droits de | ‘enfant, PUF, Paris, 2002, p. 26.
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pére de famille, une défaite souhaitée par les premiers promoteurs des droits de I’enfant. Déja,
a ’époque de la Déclaration universelle de 1789, I’autorité paternelle est remise en question.
L’enfant appartient d’abord a la patrie disent les révolutionnaires qui remodé¢lent la filiation et
la conjugalité. « C’est dans ce contexte qu’il faut comprendre la restauration partielle de la
puissance paternelle par le Code civil napoléonien **». L’introduction progressive de limites a
cette autorité se fera, concernant les enfants, d’abord au nom de leur protection, puis, presque
un siecle plus tard, au nom de leurs droits. S’opére alors un rééquilibrage du triptyque enfant,
pere (famille) et Etat. En étudiant la famille des dix-huitieme et dix-neuviéme siecles, Jacques
Donzelot met en évidence cette intervention progressive de I’Etat sur I’enfance. La société
s’adapte a la révolution industrielle qui cherche une main-d'ceuvre toujours plus nombreuse?’,
plus disciplinée, plus controlée. L’enfant devient une denrée qu’il faut « conserver » parce
qu’il devient utile et parce que, démographie oblige, il y en a moins. L’école publique voit le
jour, I’apprentissage diminue. La famille quitte la rue et la place publique pour se resserrer sur
elle-méme. Au moment ou I’Etat accroit son contréle sur les enfants, ceux-ci n’ont plus
d’autres horizons que leur propre famille. L’histoire de 1’enfance?, nous dit Donzelot est celle
de son contrdle. Il rejoint en cela Michel Foucault qui parlera du collége comme un lieu
d’enfermement : « il y eut le grand renfermement des vagabonds et des misérables, il y en a

eu d’autres plus discrets, mais insidieux et efficaces® ».

2 youf (2002), p. 31.

2l L’avocat argentin, Emilio Garcia Méndez poursuivra cette thése en mettant en évidence la souplesse des
normes juridiques concernant la responsabilité pénale des mineurs en période d’abondance économique et a
contrario leur durcissement en période de pénurie.

** Ecrire I"histoire de 1’enfance est une tache compliquée G. Salazar, « Infancia en Chile durante los siglo XIX y
XX », Conférence pour les Institutions liées a I’Enfance dans la Cinqui¢me région du Chili, San Felipe, Chili, 28
et 29 juin 2001. Pour I’historien chilien, « les enfants ne laissent pas beaucoup de trace pour reproduire leur
histoire. Les enfants ne font pas les choses que font les grands. Ils ne font pas de coups d’Etat, ils ne mettent pas
en place des politiques publiques (...) Faire I’histoire des enfants est trés compliqué ». De fait, ’enfant fait partie
de I’histoire lorsqu’il devient adulte. Cette difficulté de faire I’histoire de 1’enfant est souvent évoquée, voir :
M.V Alzate Piedrahita, « El © descubrimiento’ de la infancia : historia de un sentimiento », Revista de ciencias
humanas, n°30, Universidad tecnologica de Pereira, Colombie, décembre 2002. Pour I’auteur, I’histoire de
I’enfance débute avec Ari¢s (1973) qui a montré justement le caractére invisible des conceptions de 1’enfance.
Dans ce sens, R. Salinas Meza, « La historia de la infancia, una historia por hacer », Revista de historia social y
de las mentalidades n° 5, Santiago, 2001, p. 11. « La présence de I’enfant dans I’histoire a été une authentique
présence occulte ce qui rend tres difficile la tache de I’historien quand il veut identifier ces traces car elles se
confondent presque toujours avec celles de la vie des adultes ».

BM. Foucault, Surveiller et punir, Gallimard, 1987, p. 143.
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Ce curieux mélange entre des institutions soucieuses d’éduquer, de contréler comme le dit
Foucault et I’arrivée massive des enfants au travail, marquera, en droit, une reconnaissance de

la spécificité juridique des enfants.

Excroissance du pere sous Rome, adulte miniature au Moyen Age, 1’enfant a pris une place
centrale dans les sociétés occidentales dans lesquelles il a d’abord été inclus par le travail di
au besoin croissant de main d’ceuvre dans I’industrie. Le droit ne I’a pas « épargné ». Les
premicres lois qui lui reconnaissent des droits spécifiques visaient avant tout a limiter les
heures de travail. En effet, I’évolution juridique qui a donné naissance aux droits des enfants
n’est d’une certaine manicre que le contrepoids d’abus répétés. « En Europe et en Amérique,
I’intérét politique et social pour le théme de I’enfance nait comme une premiere manifestation
de la crise sociale qu’a apportée avec lui I’expansion capitaliste au milieu du dix-neuviéme

siécle® », écrit I’historien chilien Jorge Rojas.

C’est bien la question du travail des enfants qui a permis 1’élaboration des premiers textes
contre I’exploitation des enfants”. L’ Angleterre est pionniére. Sous I’impulsion de Sir Robert
Peel, fondateur du parti conservateur, le Parlement anglais approuve le 22 juin 1802, le
« Factory Health and Morals Act », qui sera suivi en 1819 du « Factory Act » interdisant le
travail en usine des enfants de moins de 9 ans. En France la premiére loi sociale, votée le 22
mars 1841, interdit, entre autres dispositions, le travail des enfants de moins de huit ans. Faute
de moyens, elle sera peu et mal appliquée. En Amérique latine, les premicres lois, exception
faite du Mexique, datent du début du vingtieme siecle.

Ces textes fondateurs marquent une rupture avec la politique du « laisser-faire » et 1’absence
d’intervention de 1’Etat dans 1’économie et dans la famille. Ils témoignent également d’une
certaine moralisation du travail par I’émergence d’idées philanthropiques imprégnées de
connotations religieuses. Enfin, ces lois sont les premiéres qui prennent en compte la

spécificité de I’enfant. L abus induit la régle. En 1’espéce, 1’utilisation massive des enfants

#J. Rojas Flores, « Los nifios y su historia: un acercamiento conceptual e historico desde la histografia »,
Revista electronica de historia, n°1; Santiago, 2001. (en ligne).
http://www.pensamientocritico.cl/upload/est/est 031107103421 11.pdf. Sauf mention contraire, I’ensemble des
sites Internet cités ont été consultés entre septembre et décembre 2004. Une vérification de I’ensemble des liens
cités a été effectuée le 8 juin 2005. L’ensemble des citations en espagnol (ouvrages, articles, textes de loi) ont été
traduites par 1’auteur.

31802 en Angleterre, 1841 en France, début du vingtiéme siécle en Amérique latine.
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dans I’industrie naissante et les situations dramatiques auxquelles ils étaient confrontés ont
ému les esprits. A la croisée des chemins entre le droit, les sciences politiques et une vision
romantique de ’enfance, 1’expression « droits de I’enfant » apparait dans la deuxiéme moitié
du dix-neuvieme siecle. Elle est aussi le fait de 1’émergence de la pensée socialiste avec un
juriste tel qu’Emile Acollas en France et du courant féministe représenté par Maria Deraisme.
« Concevez-vous, écrit-elle, qu’il y ait quelque part des droits de I’homme sans qu’il y ait des
droits de I’enfant® ? » Aprés avoir proposé une extension du concept des droits de ’homme
aux enfants, Deraisme poursuit en écrivant : « I’organisation politique n’est que I’application
en grand de 1’organisation familiale’’ ». Ces promoteurs de ’enfance font le lien, aprés
Rousseau, entre 1’intérét de promouvoir la démocratie dans la famille et son introduction au
sein de I’Etat. Cette idée sera reprise par les juristes latino-américains pour la promotion de
droits de I’enfant a la fin du vingtiéme siccle.

C’est une Anglaise, Eglantyne Jebb, qui est a D’initiative de la premic¢re Déclaration
internationale des droits de I’enfant. Issue de la bourgeoisie rurale aisée, et influencée par les
valeurs anglicanes, elle revient fortement impressionnée aprés un sé¢jour dans les Balkans en
1913 par les conditions de vie des réfugiées et plus particulierement des enfants. Elle retourne
en Angleterre pour développer un travail de charité. Il sera accompagné des premicres
revendications concernant leurs droits. Nous lui devons la Déclaration de 1924, connue sous

le nom de Déclaration de Genéve.

Cette Déclaration, concise, se situe dans la lignée des textes du dix-neuviéme siccle :
« L’enfant n’a pas droit a (...), c’est la société qui a le devoir de (...) ». La Déclaration de
Genéve de 1924 dispose dans son préambule que : « Les hommes et les femmes de toutes les
nations reconnaissent que 'humanité doit donner a I'enfant ce qu'elle a de meilleur, affirmant
leurs devoirs en dehors de toute considération de race, de nationalité, de croyance ».

Les cinq articles de cette Déclaration commencent par « L’enfant doit étre (...) ». Ce sont les
devoirs de la société qui sont mis en évidence. L’enfant doit €tre protégé. Le glissement entre
le devoir de la société qui doit protéger ces enfants vers les droits des enfants se fera en deux

étapes.

26 M. Deraisme, Les droits de ‘enfant, Conférence de Maria Deraisme (1876), Mario Mella, Lyon, 1999, p. 56.

" Deraisme (1999), p. 57.
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La Déclaration universelle des droits de ’homme (1948) renverse la formulation et énonce
clairement que « toute personne a droit... ». Néanmoins I’enfant, certes inclus dans les
vocables « toute personne » ou « tout individu » n’est cité que dans deux articles ou il n’est
pas question de maniére explicite de leurs droits®®. Suit la Déclaration des Nations Unies du
20 novembre 1959. Elle consacre juridiquement la notion des droits de I’enfant. Ce texte
comporte dix principes qui annoncent les droits des enfants. Cette Déclaration servira de
fondement au projet initial de la CIDE. Les Déclarations de 1924 puis celle de 1959 n’ont,
pour les Etats aucun caracteére juridiquement contraignant. Elles doivent étre considérées

comme la genése de la CIDE.

La Convention internationale des droits de I’enfant a été présentée 1’année du Bicentenaire de
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen dont I’article premier stipule que « tous les
hommes naissent libres et égaux en droits ». Tous les hommes, c’est I’humanité sans
exception. C’est bien I’enfant qui nait. Le préambule de la CIDE confirme sans ambiguité ce
rattachement aux droits de I’homme en citant, entre autres textes, la Déclaration universelle
des droits de I’homme du 10 décembre 1948. La dilution des droits de I’enfant dans les droits
de I’homme est, pourtant, apparue insuffisante pour protéger les premiers. La nécessité¢ de
protéger certains groupes plus fragiles, dont les enfants, a donc conduit les Nations Unies a
développer des instruments spécifiques® qui sont cités dans le Préambule de la CIDE.

Il s'agira donc pour les promoteurs d’une convention de transformer leurs droits déja
proclamés en 1959, en des droits internationalement contraignants. L’idée initiale de la
Pologne, pays qui a soumis le projet de CIDE a 1’Assemblée générale des Nations Unies en
1979, était de transformer la Déclaration de 1959 en Convention. La proposition polonaise
sera toutefois abandonnée et remplacée par une autre, plus ambitieuse. La CIDE sera alors la
« traduction, dans le monde de I’enfance, de la promotion de la philosophie des droits de

I’homme »*. Comme 1’écrit ’avocat chilien, expert auprés de I"UNICEF, Miguel Cillero

2 Article 25-2 « La maternité et l'enfance ont droit a une aide et & une assistance spéciales. Tous les enfants,
qu'ils soient nés dans le mariage ou hors mariage, jouissent de la méme protection sociale ». Article 26-3 : « Les
parents ont, par priorité, le droit de choisir le genre d'éducation a donner a leurs enfants ».

¥ Régles minima des Nations Unies concernant I'administration de la justice pour mineurs (Régles de Beijing).
Résolution 40/33 de 1'Assemblée générale, 29 novembre 1985. Déclaration sur la protection des femmes et des

enfants en période d'urgence et de conflit armé (résolution 3318 (XXIX) de 1'Assemblée générale, 14 décembre
1974.

O, Dekeuwer-Defossez, Les droits de [’enfant, Puf, Paris, 1991 ; p. 5.
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Bruiol « (elle) s’inscrit dans le courant plus universel de progrés dans la garantie et la
protection des droits de I’lhomme®' ». La reconnaissance des droits des enfants, expansion du
concept de droit de I’homme, apparait comme le complément efficace des outils de protection
des droits de I’homme. De méme que des droits inhérents a la personne humaine ont été
reconnus du seul fait qu’elle est homme ou femme, sont reconnus des droits inhérents a
I’enfant. L’enfant, pour les promoteurs de la CIDE, devient sujet de droit. Il est défini par son

age.

2 Les droits de ’enfant latino-américain

Nous utiliserons fréquemment le terme « d’Amérique latine », de juristes « latino-
américains », d’enfants latino-américains dans le sens et avec les réserves soulignées par
Alain Rouqui¢ dans son ouvrage Ameérique latine. « Le concept d’Amérique latine n’est ni

pleinement culturel, ni seulement géographique », *

mais le terme est « commode », et
généralement accepté par les intéressés eux-mémes. Notre travail de recherche porte sur
I’ensemble des pays du continent. Nous nous attarderons davantage sur les pays dont la
législation sur I’enfance présente un intérét particulier comme 1’Argentine, le Brésil, le
Mexique, le Chili. Nous utiliserons bon nombre de références frangaises dans 1’esprit de la
tradition latino-américaniste dont la finalité est de réfléchir autant sur le « Nouveau Monde »
que sur « I’ancien ».

Les travaux tant d’Ariés que de Dolto, Donzelot ou Foucault se référent surtout a la société
occidentale et plus particulierement a la France. Ce sont pourtant des références utilisées
fréquemment par I’historiographie latino-américaine. Or, étudier le concept d’enfant a des
périodes différentes, nous ’avons vu, est une entreprise risquée. Fonder une réflexion sur
I’enfance latino-américaine sur des références presque exclusivement européennes ne 1’est pas
moins.

L’extrapolation des travaux Aries a notre sens porte préjudice a I’histoire de I’enfance latino-

américaine. Il faut les lire comme 1’ouverture d’un champ d’études et non pas comme une

3! M. Cillero Bruiiol, « Infancia, Autonomia y Derechos: Una Cuestion de Principios en Infancia », Boletin del
Instituto Interamericano del Nifio n° 234, Octobre 1997, p. 1 a 13.

2A. Rouquié, Amérique Latine, Le Seuil, Paris, 1998, p. 18.
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vérité intangible. En utilisant des sources occidentales, 1’un des principaux théoriciens latino-
américains des droits de I’enfant, dont nous utiliserons largement les travaux pour mettre en
¢vidence la spécificité de la réflexion régionale sur 1’enfance, 1’Argentin Emilio Garcia
Méndez laisse de coté tout un pan de I’histoire de I’enfance latino-américaine®. Il soutient
avec Ari¢s que le sentiment d’enfance n’existait pas. Cette argumentation est assez utile pour
mettre en évidence, par opposition, le caractére novateur de la CIDE, mais elle fait I’impasse
sur un apport considérable qui est a réhabiliter : celui des cultures précolombiennes™ puis des
cultures dites autochtones. Nous serons sans cesse confrontés a cette image de I’enfant
occidental, qui par la Convention devient « I’enfant international », lorsque nous tenterons de
nous rapprocher de la spécificité latino-américaine du droit de I’enfant. En effet, malgré les
précautions que prend Aries en précisant que « le sentiment de I’enfance ne se confond pas
avec I’affection des enfants »*°, nombre de références a ’ccuvre de I’historien signaleront
qu’au Moyen Age I’enfance n’existait pas. En Amérique latine, on retrouve trace des théses
de I’historien sous la plume d’un des juristes les plus éminents sur la question des droits de
I’enfant « L’enfance comme elle est comprise et représentée dans son acceptation moderne
n’existe pas avant le seizieme siecle »*°. Décrypter la CIDE ne peut se donc faire qu’a partir
de la tradition juridique qui lui a donné naissance. C’est sans doute pour cette raison qu’il
existe un sentiment de malaise concernant I’enfance latino-américaine dépouillée de ces
racines indigeénes, mél¢ a un sentiment d’enthousiasme qui s’enracine dans les principes de la
CIDE.

La protection de I’enfance devient une préoccupation internationale vers la fin du dix-
neuvieme siecle. Progressivement des intellectuels, médecins, juristes et pédagogues allaient
sensibiliser I’opinion pour protéger les plus faibles.

En Amérique latine le mouvement de reconnaissance des droits des enfants a été précédé par

une réflexion sur le mineur et sur son inclusion dans le droit comme objet de protection et de

3311 le reconnait d’ailleurs en signalant que I’étude historique de I’enfance précolombienne reste a faire.
3* Voir J.M.G Le Clezio, Le réve mexicain, Folio Essais, Gallimard, Paris, 1988. Le Clezio, dans sa conclusion,
évoque « la pensée interrompue de I’ Amérique indienne ». Il laisse percevoir ce dont I’humanité a été privée a la

suite de la Conquéte.

3 Ariés (1985), p. 177. De méme, 1’étude de I’historien francais n’a pas de prétention universelle. Elle est située
tant historiquement que géographiquement.

3% E. Garcia Méndez, « Prehistoria e historia del control socio-penal de la infancia », in Derecho de la Infancia-
Adolescencia en America Latina, Forum Pacis, Bogota, 1997, p. 83.
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répression. Les premiers Congrés®’ sur I’enfance ont eu lieu en Europe au début du vingtiéme
siecle, et déja comptaient avec la présence de délégués d’Amérique latine™. De nombreux
Congres régionaux allaient suivre et aboutir progressivement a une vision de I’enfance centrée
sur la protection des plus faibles, les enfants abandonnés, et sur la répression des enfants aux
« comportements déviants » par leur internement dans une maison de correction.

La encore, le travail législatif est la partie émergée de la réflexion scientifique, du nouveau
regard porté sur I’enfant, de sa place dans la société... De ce point de vue, le mouvement
d’idées concernant I’enfance aboutit a une prise en compte du mineur qui, tant aux Etats-Unis
qu’en Europe puis en Amérique latine a débouché sur la création d’une législation spécialisée.
Nées au début du vingtieme siécle ces lois, dites tutélaires, se sont développées jusqu’a la

proclamation de la CIDE.

Lorsqu’elle fut approuvée, la Convention s’inscrivait en contradiction radicale avec cette
législation et avec la pratique judiciaire touchant a I’enfance en Amérique latine. Signataires
de la CIDE, les Etats 1’ont intégré dans leurs droits nationaux marquant ainsi leur volonté de
réforme. Un effort législatif considérable au niveau régional et national, guidé par une
conception doctrinale propre au continent latino-américain, a permis en dix ans la
consécration d’un Corpus Juris des droits de I’enfant. Ce défi juridique qui consiste, en
s’inspirant de la CIDE, de développer et d’affiner les législations internes est essentiel, en
Amérique latine ou, c’est un euphémisme, 1’enfant est malmené. C’est dans un contexte de
transition vers la démocratie que nait en Amérique latine le nouveau droit des enfants. Il
s’impose la ou la violence, les dictatures militaires et 1’instabilité politique ont souvent fait la
loi.

La CIDE a connu une heureuse fortune dans le continent latino-américain. Il va, dans les
années 1980, voir le retour des régimes démocratiques. Si « les débuts d’une transition sont
difficiles a fixer avec précision »,” en 1990, la majorité des pays avait retrouvé un régime

démocratique. L’adoption d’une nouvelle constitution dans plus de la moiti¢ des pays du

37 Les premiers congreés ont eu lieu en 1905 a Paris, en 1907 a Bruxelles, en 1909 a Washington, en 1910 a
Buenos Aires in S. Iglesias, H. Villagra, L. Barrios, « Un viaje a traves de los espejos de los congresos
panamericanos de nifios », in Garcia Mendé¢s, Del Reves al Derecho, Galerna, 1992. p.389.

3% Paulina Luisi a été¢ la premiére femme qui a participé comme représentante officielle du gouvernement
d’Uruguay dans le Comité de Protection de I’Enfance de la Société des Nations. Son parcours témoigne du role

des féministes et des socialistes pour la protection de I’enfant au début du vingtiéme siécle.

3 Olivier Dabéne, L Amérique Latine au XX siécle, Armand Colin, Paris, 1996, p. 158.
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continent va conforter ce processus de démocratisation et inscrire au premier plan la
reconnaissance des droits de I’homme et des droits des enfants. Cette conjoncture favorable

est le terreau du succes juridique du mouvement en faveur des droits des enfants.

L’ensemble des pays latino-américains signera la Convention au début des années quatre-
vingt-dix. Elle a provoqué un séisme juridique. Les constitutions, les lois nationales ou
fédérales, les codes prennent en compte cette rupture. Il s’agit, pour Garcia Méndez, d’« un
changement fondamental qui détermine une perception radicalement nouvelle de la perception
de I’enfance *». La CIDE marque donc la ligne de partage entre I’ancien droit de 1’enfance du
début du vingtiéme siecle et le nouveau issu de la CIDE. Cette ligne recoupe également ce
que les juristes latino-américains ont nommé les doctrines de la situation irrégulicre et la
doctrine de la protection intégrale*'.

La premiére a été théorisée par de nombreux auteurs”. Son principal fondement est la
différenciation entre mineurs et enfants dans un esprit de défense sociale devant la dangerosité
du jeune. C’est une doctrine tutélaire. Elle implique, selon ses théoriciens®”, une
judiciarisation des problémes sociaux, une criminalisation de la  pauvreté,
I’institutionnalisation et la ségrégation des mineurs. Cette justice est arbitraire. La figure du
juge des mineurs est omnipotente. Il doit agir « comme un bon pére de famille ». Cela se
traduit souvent par une vision de compassion vis a vis du mineur abandonné et de répression
pour le mineur délinquant. Les peines privatives de liberté sont indéterminées, le mineur est
rarement représenté par un avocat. Le terme de « situation irréguliére a été amplement

utilisé »*.Socialisé par I’Institut Interaméricain de I’Enfant (IIN), il se référe au droit des

* E. Garcia Méndez, « La Convencion Internacional de los derechos del nifio : del menor como objeto de la
compasion represion a la infancia-adolescencia como sujeto de derechos », in Garcia Méndez (1997), p. 83.

* Les expressions « doctrine de la situation irréguliére » et « doctrine de la protection intégrale » ont connu une
diffusion importante grace aux travaux de ’Institut Interaméricain de I’Enfant. La premicre vient des termes
« enfant en situation irréguliére » couramment employés dans les premiéres 1égislations de 1I’enfance a partir des
années 1920, la seconde se retrouve dans les déclarations du dixiéme Congrés panaméricain de 1’enfant qui s’est
déroulé en 1955 a Panama.

2 Une bonne description de la doctrine se trouve dans : M. Beloff, « La Aplicacion directa de la Convencion
Internacional sobre los derechos del nifio en el ambito interno », in La Aplicacion de los tratados de derechos
humanos por los tribunales locales, Abregu, Martin y Courtis, Christian (comp.), CELS/Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1997.

* Surtout Mary Beloff et Emilio Garcia Méndez.

* M. Medina de Villarroel, Situacion Irregular del Menor, Livrosca, Caracas, 1993.
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mineurs avant la CIDE. L’expression désigne le « contexte de problémes » qui entoure le
mineur. La doctrine de la situation irréguliere est issue des premicres lois sur 1’enfance
considérées, a 1’époque, comme un progres par rapport a I’indifférenciation entre enfant et
adulte qui régissait jusqu’alors. L’ancien droit sera traqué et remplacé peu a peu par le
nouveau droit de I’enfance dit, en Amérique latine, de la doctrine de la protection intégrale.
Cette seconde doctrine est celle du droit projectif, du droit utopique, du beau droit. C’est
I’esthétisme du non réalisé. La doctrine de la protection intégrale parle du droit comme il doit
étre. Elle s’emploie alors a contribuer a la construction de 1’édifice des « droits de I’enfant »
en revisitant les constitutions, les lois, les politiques publiques de I’enfance et la pratique des
tribunaux.

C’est un changement de paradigme qui, en I’espace de dix ans, étend son influence sur le droit
pénal des mineurs, sur le droit de la famille, sur les politiques publiques pour 1’enfance de
I’ensemble des pays latino-américain. Un édifice juridique se construit. Les constitutions
nouvellement proclamées intégrent la CIDE, explicitement ou non. Des lois nouvelles sont
votées. De nouveaux codes de I’enfant et de 1’adolescent voient le jour. L’ensemble du
systéme est promu et soutenu par la Cour interaméricaine des droits de ’homme. L’¢ére des

droits des enfants s’ouvre dans le continent latino-américain.

3 Des droits critiqués

Si peu d’auteurs et aucun Etat ne remettent directement en cause cette acquisition juridique de
la fin du vingtiéme siecle que sont les droits de I’enfant, les critiques lors de leur proclamation
n’ont pas été absentes. Les réentendre aujourd’hui se révéle utile pour comprendre 1’efficacité
controversée de ces droits. A la lecture des rapports de ’'UNICEF, du Comité des droits de
I’enfant® ou des rapports des ONG, ce qui juridiquement est considéré comme un apport
majeur dans le droit international n’a pas encore produit tous ses effets et reste une mesure
minimale pour, « conserver les enfants » du vingt et uni¢éme si¢cle. Venant de la philosophie,
de la philosophie du droit et du droit lui-méme, les critiques des droits de 1’enfant ont eu peu

d’écho en Amérique latine.

* Le CDE est un comité institué par I’article 43-1 de la CIDE : « Aux fins d'examiner les progrés accomplis par
les Etats parties dans l'exécution des obligations contractées par eux en vertu de la présente Convention, il est
institué un Comité des droits de l'enfant qui s'acquitte des fonctions définies ci-apres (...) ».
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Pourtant, la pertinence de ’analyse de Michel Villey, dans son ouvrage le droit et les droits
de I’homme, aide a mesurer les difficultés d’application des conventions sur les droits de
I’homme. Pour le philosophe, les droits de I’homme, nés dans I’Europe moderne, sont du
domaine de la morale et non du droit. Critiquant, a contre-courant®, les Conventions sur les
droits de ’homme, Villey signale qu’il s’agit d’aspirations, mais non de véritables droits. Il
s’est opéré selon lui une confusion entre le droit et les fins du droit. Il signale que « cette
surabondance (de droits de I’homme) sert surtout a entretenir un flot de revendications
impossibles a assouvir, qui lorsqu’on retombe dans le réel laisse les gens décus et amers®’. »
Lorsque ces « gens » sont les enfants, ’amertume est plus grande encore. Appliquée a la
CIDE, cette critique est d’actualité. Une critique antérieure, émise par Karl Marx, est plus
sévere. Le philosophe allemand écrit que les droits de I’homme tels qu’ils sont
institutionnalisés, sont « au service de la bourgeoisie ». Il s’agirait, pour lui de droits qui,
formellement, appartiennent a tous les hommes, mais qui, réellement, sont réservés aux
puissants. Cet apport dans le contexte latino-américain ne manque pas de piquant sachant que
les défenseurs de droits de I’homme contre les dictatures des années soixante-dix sont
largement influencés par le courant marxiste. Pourtant, la relecture de la critique marxiste
aujourd’hui est éclairante concernant 1’étude des droits de 1’enfant. Elle met en évidence que
la production (exponentielle) de ce droit particulier serait au mieux une soupape de justice
pour les enfants dans un monde qui, de fait, les maltraite et, au pire, selon la terminologie
marxiste, un instrument au service d’une classe dominante.

D’autres critiques viennent de la philosophie. Alain Finkelkraut dans un court article finement
polémique* dénonce peu de temps aprés 1’approbation de la CIDE le « mariage monstrueux
de la politique et de I’enfance ». Pour lui, dire que I’enfant est citoyen responsable est
« garantir I’impunité de ceux qui le manipulent ». Cet article, fréquemment cité par les
critiques des droits des enfants, condamne « un déni de I’insouciance propre aux enfants ».

Jean Baudrillard® va dans le méme sens en dénongant une Déclaration qui fait de 1’enfant

* La position de Villey est loin d’étre unanime. Voir R. Guerra Lopez, Afirmar la persona por si misma,
Comision Nacional de Derechos Humanos, Mexico, 2003, p. 157. qui signale, en citant I’ceuvre de Villey, « S’il
est avéré que les contemporains droits de ’homme trouvent leur inspiration dans le droit naturel classique
d’Aristote et de Thomas d’Aquin (...) il n’a pas manqué une personne qui a ni¢ emphatiquement cette origine ».
*"M. Villey, Philosophie du Droit, T1, Dalloz, Paris, 1986, p. 146.

“8 A. Finkelkraut, « Droit de I’Enfant, la nouvelle statue de Pavel Morozov », Le Monde, 9 janvier 1990.

49T, Baudrillard, « Le continent noir de 1’enfance », Libération, 16 octobre 1995.
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«un singe savant en 1’affublant du délire juridique des adultes ». Iréne Théry également,
critique, a partir de la sociologie du droit, I’idéologie des droits de I’enfant au nom du droit
lui-méme. Elle rejoint en cela Villey en écrivant : « comment ne pas voir que 1’idéologie des
droits de I’enfant vient ici au secours de I'une des tendances les plus inquiétantes de nos
démocraties, celle qui substitue au droit qui pense les rapports mutuels, les droits qui
atomisent en autant de lobbies les catégories qui en sont titulaires *>». Pour le doyen
Carbonnier, la multiplicité des droits particuliers’ nuit au droit général. Ce mouvement
annoncerait un recul des valeurs collectives. Pour Alain Pellet qui se livre a une critique de
I’idéologie des droits de I’homme tout en louant « le supplément d’ame » que cette discipline
apporte au droit international, « I’Etat a la compétence du dernier mot ; il est le bras séculier
seul capable de donner vie a la norme internationale® ». Pellet réhabilite I’Etat. En avait-il
besoin ? Les idéologues des droits de I’homme disent que les droits attachés a I’homme (et a
I’enfant) sont antérieurs et supérieurs a 1’Etat™ constituant ainsi une famille de droits « a
part » qui se suffit en elle-méme puisqu’ils s’imposent a tous. Ils ne s’intéressent guere au
concept de souveraineté clé de volite du droit international et s’étonnent en le condamnant que
I’application des traités concernant les droits de I’homme n’aille pas de soi. La question de
I’effectivité du droit international des enfants est centrale. De son application dépend leur
bien-étre. Elle entraine avec elle la question du rdole de I’Etat comme maitre d’ceuvre de la

réalisation des droits contenus dans la CIDE.

4 Mise en ccuvre des nouveaux droits

Nous touchons 1’ambiguité de la CIDE qui promeut un idéal faisant de I’enfant un sujet de

droit, mais qui par son exigence et, en particulier, son caractére obligatoire la rend

o, Thery, « Nouveau Droit de I’Enfant, la potion magique », Esprit, Paris, mars-avril 1992, p. 28.

>l J. Carbonnier, Droit et passion du droit sous la cinquiéme république, Forum Flammarion, Paris, 1996. En
particulier le chapitre « la pulvérisation du droit en droits subjectifs » p. 121 a 126.

52 Alain Pellet, « Droits-de-L’hommisme et Droit International », Droits fondamentaux, n° 1; juillet-décembre
2001. (en ligne) http://www.droits-fondamentaux.org/article.php3?id_article=27.

> Droits de 1’homme : Lexique de termes juridiques, Dalloz, Paris, 1981, p. 167. Droits de I’homme : Le lexique

fait néanmoins la distinction dans la définition des droits de I’homme selon les démocraties libérales ou les
régimes autoritaires.
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difficilement applicable. Un droit utopique est-il nécessaire pour faire évoluer les régles de
droit ? Cette thése est celle des promoteurs des droits de I’enfant en Amérique latine.

Ils reconnaissent que I’édifice a des fissures : les lois sont incomplétes parfois, et les juges ont
du mal a s’abstraire de 1’ancien systéme. Des incompatibilités naissent entre le nouveau droit
de I’enfance et les décisions rendues par les tribunaux. Les mentalités changent moins vite
que la loi. La doctrine de la situation irréguliere n’en finit pas d’étre enterrée et la doctrine de
la protection intégrale n’arrive pas a s’imposer compleétement. C’est la naissance, selon
I’expression de Garcia Méndez, d’un « droit schizophréne ». Mais poursuit I’auteur, ['utopie
est nécessaire. Bref, il « faut y croire » pour qu’enfin 1’enfant soit d’une part véritable sujet de
droit et que d’autre part ces droits soient exigibles et respectés. L’étude de la jurisprudence
des tribunaux pour enfants est ¢loquente. La nature des faits relatés témoigne en particulier a
travers de multiples situations de la vie quotidienne tout simplement de la souffrance des
enfants, de leur violence aussi, du chemin qu’il reste a faire non pas pour que leurs droits
soient respectés, mais pour que, au moins, les abus quotidiens dont ils souffrent diminuent.
Enfin, un regard sur I’histoire et les fondements juridiques des décisions de justice nous aide a
mesurer 1’intégration réelle des nouveaux droits des enfants dans le continent latino-
américain. Le divorce entre la qualité des droits reconnus par les instruments juridiques
internationaux et nationaux et le traitement juridique des mineurs risque de faire de la CIDE,
malgré D’effort de la communauté internationale, une nécessaire déclaration de bonnes
intentions.

Les doctrinaires latino-américains, conduits par Garcia Méndez, ’'un des plus éminents
défenseurs et promoteur de la Convention en Amérique latine, pourfendent ceux qui, au nom
de la philosophie du droit, critiquent les droits de ’enfant. Le juriste argentin souligne, pour
ne pas entrer dans ce débat sur les fondements des droits de I’homme, que la question n’est
pas de s’interroger sur les postulats du nouveau droit de 1’enfance, mais de tout faire pour
qu’il s’applique. Il cite pour illustrer sa thése le philosophe italien Norberto Bobbio* qui se
référant a la Convention de 1948 a écrit : « La Convention nous oblige a travailler pour la
protection des droits consacrés, abandonnant les discussions byzantines sur leur
justification ». Il est vrai que Bobbio dans son ouvrage le temps du droit insiste sur le fait que

ce qui importe n’est pas de trouver des justifications aux droits de I’homme, mais de les

**N. Bobbio, !’eta dei diritti, Torino, Einaudi, 1990, p. 16. (cité par Garcia Méndez).
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protéger™. Il ajoute néanmoins, a la fin de son article que la difficulté des conditions de
I’exercice des droits de ’homme dépend du développement de la société étudiée. Cette
question, écrit-il, « défie, méme la Constitution la plus avancée et pose probléme méme au
plus parfait mécanisme de garantie juridique *°». Bobbio précise que les pays en voie de
développement ne peuvent garantir la majorité des droits sociaux. Le débat glisse alors vers le
droit au développement redonnant ainsi une nouvelle force a une vision marxiste de I’histoire.
Il devient tautologique. L’effort doit-il porter sur 1’évolution et le perfectionnement du droit
de I’enfant ou bien sur le développement de la société, seule apte a véritablement donner une
effectivité au nouveau droit ? De cette dialectique émergera une synthése dans laquelle le
droit imprégne de plus en plus la société. Celle ci devient le réceptacle de nouveaux droits
qui, a défaut de s’appliquer, sont reconnus, étendus et largement diffusés.

Un retour sur les critiques permet d’en voir les vices de conception et de s’en prémunir.
Poussée a 1’absurde, « I’explosion des droits subjectifs’ » nous conduit directement dans une
zone de non-droit par I’exces du droit lui-méme. C’est un péril pour les démocraties latino-
américaines. L’avancée des droits de I’enfant n’est pas a remettre en cause, mais a remettre en
perspective. La nouvelle protection intégrale de I’enfant est associée, selon ses inventeurs, a
une vision intégrale qui inclut les politiques sociales vers 1’enfance et s’intéresse a la place de
I’enfant dans la société. Or, le triptyque Etat-Famille-Enfant est aujourd’hui en mutation. Pour
cette raison, la recherche d’un équilibre implique certainement « le juste partage des biens et

des charges » entre ces trois composants.

Par ailleurs, la mise en ceuvre du nouvel instrument juridique, outre les critiques qu’il a
suscitées, se heurte aux faits. La CIDE protége-t-elle véritablement les enfants latino-
américains de I’exploitation au travail, de ’abandon, de 1’enr6lement dans les milices ou dans
les guérillas ? C’est I’obsédante question que les théoriciens de la doctrine de la protection
intégrale contournent en revendiquant 1’importance d’un droit utopique comme idéal a

atteindre. Ces textes contre le malheur que sont les conventions de protection des droits de

>>N. Bobbio, El tiempo de los derechos, Editorial Sistema, Madrid, 1991, p. 75. Dans le méme sens, Nigel
Cantwell, Fondateur de I’ONG Defence Child International écrit : « Ce n’est donc pas tant de relever des lacunes
ou d’émettre des critiques de détail... mais bien de faire en sorte que les dispositions existantes soient appliquées
le plus efficacement possible » Lettre de I’'IDEF, Spécial Convention internationale des droits de I’enfant n°® 39,
Paris, novembre 1989, p. 6.

> Bobbio (1991), p. 82.

*7Selon I’expression de J. Carbonnier (1996).
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I’homme protégent encore bien mal leurs destinataires. Exiger du droit qu’il apporte une
solution définitive aux abus dont souffrent les hommes, et en particulier les enfants, contribue
aussi a ’omniprésence dans la société de cet art de la régle dont les extensions envers chaque

groupe minoritaire marquent sa puissance et ses limites.

Le succes de la CIDE en Amérique latine I’illustre d’une maniére ambigué, car son enjeu
principal n’est pas nécessairement le plus visible. Tout au long du débat juridique sur
I’enfance en Amérique latine se profile ’impératif de la cohérence et du renforcement des
fragiles Etats de droit. Demander aux enfants qu’ils en soient les principaux protagonistes est
alors un constat d’échec du monde adulte. L’enjeu de la CIDE échappe au domaine de
I’enfance pour devenir I'un des gardes fous de la démocratie elle-méme. Pour cette raison
sans doute les critiques sont estompées au profit d’une défense et d’une promotion

monolithique des droits de I’enfant.

5 La démarche

En consacrant le nouveau « Corpus Juris » des droits des enfants en 2002, la Cour de justice
interaméricaine va au-dela de la simple insistance sur I’importance de mettre en pratique la
CIDE. Elle prend acte de I’existence d’un droit nouveau. Il a été construit d’abord par les
Etats sous la pression de 1’opinion publique représentée, dés les travaux préparatoires, par des
organismes spécialisés.

L’axe de réinterprétation de la CIDE en Amérique latine vient des travaux des juristes latino-
américains engagés sur la problématique de I’enfance. Ils ont pour chef de file les Argentins
Emilio Garcia Méndez et Mary Beloff, les Brésiliens Edson Seda et Antonio Carlos Gomez
da Costa, le Chilien Miguel Cillero Brufiol. Ils sont les « inventeurs » des concepts de
doctrine de la protection intégrale et de doctrine de la situation irréguliére. Nous nous
référerons souvent a ce groupe de juristes par les expressions: les doctrinaires ou les
promoteurs et défenseurs de la CIDE en Amérique latine. Ils défendent une nouvelle vision
des droits de I’enfant. Dans cet esprit, nous utiliserons 1’expression « droits de I’enfant » ou
«nouveau droit de I’enfance » pour désigner les changements 1égislatifs qui ont eu lieu en
Amérique latine depuis I’approbation de la CIDE. Concernant la situation des enfants en

Amérique latine nous utiliserons des chiffres qui proviennent de rapports officiels émis
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régulicrement par les Agences des Nations Unies. D’acces aisé, ils sont a notre sens les
données les plus fiables. De fait, s’il est un domaine ou I’effort a été notable, c’est celui des
statistiques..

La question des droits de I’enfant, en elle-méme, impose un regard multidisciplinaire. Le droit
est notre axe de réflexion. Son mouvement nous emmeénera vers d’autres sciences, dont la
philosophie, la psychologie, 1’économie, le politique et la démographie.

Notre critique de la réinterprétation de la CIDE en Amérique latine s’appuiera amplement sur
les travaux de Michel Villey en particulier sur sa critique des droits de I’homme ainsi que sur
ceux de Jean Carbonnier avec sa critique des droits subjectifs de I’enfant. Le premier nous
aide a comprendre le caractére parfois illusoire des droits de 1’homme malgré le 1égitime
engouement qu’ils suscitent et le second émet 1’hypothése d’un recul des valeurs collectives
devant le développement des droits subjectifs et de I’individualisme qu’ils supposent. Notre
hypothése centrale étant que le fait d’ériger en systéme idéologique le droit de I’enfance ne
garantit pas I’effectivité¢ de ces droits, dans un contexte de mutation de I’Etat de droit. La
proposition originale des doctrinaires latino-américains ne résout pas la question de
I’effectivité des droits de I’enfant. De fait, cette question centrale ne peut étre résolue par elle-
méme, c'est-a-dire par I’application simple des normes contenues dans la CIDE. Elle
implique nécessairement une approche du contexte dans lequel se meuvent les droits. Il en
résulte une problématique plus complexe que celle que les dispositions de la Convention
prétendent résoudre. Cela rend, paradoxalement, la question de 1’effectivité moins centrale,
car les détours que nous emprunterons pour I’aborder aboutissent toujours a une remise en

cause, ou au moins en perspective de ces droits.

Réinterpréter la Convention des droits de I’enfant est bien une démarche périlleuse. D’abord
parce qu’elle recele une tentation réactionnaire ou un retour a la fameuse toute-puissance
paternelle. Elle I’est également parce que les acquis de la CIDE ne sont que fort peu
controversés en Amérique latine. La démarche est a contre-courant. Son principal probléme,
présenté comme une force par ses promoteurs, est qu’elle fait 'unanimité. Comme 1’enfant.
Cette unanimité nous parait suspecte. Les voix critiques, peu écoutées, apres la promulgation
de la Convention, ont de la profondeur. Pour nombre d’entre elles, la question n’est pas de

remettre en cause le but poursuivi : le mieux-étre des enfants, mais la focalisation exclusive

**Voir www.unicef.org; www.pnud.org; www.cepal.org.
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sur les droits subjectifs pour y parvenir. De ce point de vue, la doctrine de la protection
intégrale, qui s’érige comme un systéme de pensée, laisse des questions sans réponse.

Bien peu sont tentés de remettre en cause 1’avenement des droits de ’homme au nom de
I’humanisme, de leur portée symbolique et aussi, parfois, au nom de leur efficacité. Un retour
a la philosophie du droit nous engage a une certaine prudence. Le choc entre la force des
principes qui habillent ’enfant d’une armure juridique censée le mettre a 1’abri et la réalité qui
montre que ces mémes principes sont violés a peu prés partout nous invite & questionner ces
droits de ’enfant, a leur demander s’ils sont véritablement la garantie, au moins minimale, au
mieux suffisante, d’une amélioration substanticlle de la situation des enfants dans le monde et
en particulier en Amérique latine.

En d’autres termes, ce qui nous intéresse ce n’est pas tant que des droits soient reconnus aux
enfants, mais que ces derniers soient protégés. Ce n’est pas tant que les enfants aient le droit

d’aller a I’école, mais qu’ils y aillent réellement.

Dans une premiére partie, nous mettrons en évidence ’accueil particulier que la CIDE a regu
en Amérique latine. De la Convention internationale est née une doctrine régionale. Cette
doctrine est actuellement une source de droit de I’enfance. Nous suivrons le chemin historique
qui permit 1’¢laboration de la doctrine de la protection intégrale. D’abord (Titre 1) nous
verrons que 1’évolution de la considération de 1’enfance a permis I’ébauche des premiers
droits. Ensuite (Titre 2) comment ces droits ont, en un temps bref, été absorbés par le droit
positif latino-américain, jusqu’a (Titre 3) leur consécration par le systéme latino-américain de

protection des droits de ’homme.

Dans une seconde partie nous verrons que la mise en ceuvre de la Convention n’est pas aisée.
La principale difficulté est le décalage entre 1’abondance de droits et le fait injuste (Titre 1).
Ce paradoxe nous invite a revisiter les fondements des droits des enfants pour en déceler des
failles théoriques (Titre 2). Elles s’inscrivent dans un contexte ou le concept d’Etat de droit

est mis a mal, concurrencé par celui de société de droits (Titre 3).
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PREMIERE PARTIE
LA CONSTRUCTION D’UN CORPUS JURIS
SPECIFIQUE

L’histoire moderne des droits de I’enfant en Amérique latine a abouti a la reconnaissance d’un
Corpus Juris des droits de 1’enfant. Ce sont les termes employés par la Cour Interaméricaine
des droits de I’homme (CIDH) dans son avis consultatif n°17 du 28 aotit 2002.

La lente évolution de la condition juridique de I’enfant est étroitement liée a la prise de
conscience de ses conditions de vie. L’émotion devant la souffrance a inspiré le droit. Une
premicre étape a été franchie au début du vingtieéme siccle par la mise en place d’un arsenal
juridique destiné a distinguer clairement la justice des mineurs de la justice des adultes. La
seconde étape est celle qui a mené a la proclamation de la CIDE. Intégrée dans les droits
nationaux latino-américains, la Convention devient en quelques années le point de référence
de toute législation sur I’enfance. Le nouveau Corpus Juris des droits de I’enfant consacre le

triomphe juridique de I’individu de moins de dix-huit ans.
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TITRE 1. - LA CONDITION JURIDIQUE DE L’ENFANT EN
AMERIQUE LATINE JUSQU’A L’APPROBATION DE LA
CIDE

Nés de traditions différentes, les droits de I’homme en Amérique latine trouvent dans la CIDE
I’expression de la synthése d’un combat ou I’Etat et les défenseurs des droits de I’homme
dépassent leur opposition pour entrer dans une dialectique génératrice de droits nouveaux.
L’irruption au cours du vingtieéme siecle des droits de ’enfant sur la scéne internationale en
est 'une des expressions. C’est par le travail dans I’industrie naissante du dix-neuviéme siccle
que le droit s’intéressera a leur protection en Europe, aux Etats-Unis, puis en Amérique latine.
Considérés d’abord comme objets d’une protection nécessaire due a I’exploitation au travail,
les enfants deviendront, aprés 1989, pour les promoteurs de la CIDE, sujets de droits
exigibles. La traduction théorique de cette évolution en Amérique latine a été conceptualisée
par les doctrines de la situation irréguliére et de la protection intégrale, ceuvre de juristes
latino-américains. La premiére a trait aux législations de mineurs en Amérique latine avant
1989, la seconde se référe aux nouveaux droits de I’enfant issus de la CIDE. La Convention
internationale devient la ligne de partage entre un droit tutélaire et un droit de garanties. Cette

démarche intellectuelle originale est propre au continent latino-américain.
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SOUS-TITRE 1. - ’ENFANT COMME OBJET DE DROIT

Un des apports les plus notables de la CIDE est, selon ses promoteurs, d’avoir fait de 1’enfant
un sujet de droit. Ils opposent a cette expression ’enfant comme « objet de droit ». Cette
opposition est impropre. L’enfant est une personne et a ce titre titulaire de droits et
d’obligations quelle que soit la Iégislation en vigueur. L’enfant a donc toujours été un sujet de
droit. Le regain d’actualité¢ de I’expression est dii au fait qu’elle suggére que I’enfant est un
sujet actif, qui dispose de la faculté¢ de revendiquer seul ses droits. A I’inverse, avant la
Convention il était un sujet passif. Les droits s’imposaient a Iui. Ce qui est objet de débat est
I’étendue du champ des droits et obligations. Jusqu’a la proclamation de Convention
internationale, écriront les promoteurs des droits de 1’enfant en Amérique latine, I’enfant était
objet de compassion ou objet de répression. Les droits de I’enfant consacrent, sous cet angle,

la reconnaissance explicite des droits de I’homme a chaque enfant.
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CHAPITRE 1.- DROITS DE I’HOMME ET DROITS DE I’ENFANT

La construction des droits de ’homme en Amérique latine n’a pas été le monopole des Etats.
Deux traditions, 1’une étatique et D’autre émanant de groupes oppos€s aux pouvoirs
autoritaires se sont alimentées 1'une 1’autre. Méme pendant les périodes autoritaires, la
défense des droits de I’homme a fondé son discours sur des principes ¢élaborés et reconnus par
les Etats eux-mémes. Des écrits de Bolivar aux textes constitutionnels actuels, I’esprit et la

lettre des droits de ’homme sont constitutifs du paysage juridique du continent.

Section 1. - Deux traditions des droits de I’homme

Il est commun et justifi¢ d’attribuer aux opposants de I’Etat policier une paternité et une
autorité sur les droits de I’homme. Elle est réelle et correspond a une tradition ancrée
d’opposition au souverain, dont I’évolution a permis a ces groupes d’étre des relais efficaces
des conventions internationales sur les droits de I’homme. Pourtant, seul I’engagement des
Etats, certes perméable aux pressions, a pu juridiquement introduire les droits de 1’homme

dans le droit positif.

§ 1. - Les droits de ’homme a partir de ’Etat

Les Etats ont donné une force juridique aux droits de I’homme souvent & la suite d’abus
caractérisés, de violations massives des droits de I’homme. A partir des premicres
Déclarations a succédé, au cours du vingtieéme siécle, une déclinaison des droits de I’homme
visant toujours a apporter plus de protection et davantage de garanties aux sujets considérés
comme faibles. L’ Amérique latine a rapidement emboité le pas aux Etats-Unis et a I’Europe

en intégrant dans ses premiers textes constitutionnels de telles garanties.
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A - Filiation des droits de I’enfant aux droits de ’homme

Les droits de I’homme naissent au droit positif avec les Déclarations américaines (1776) et
francaise (1789). Ces textes fondateurs sont le point de départ de plus de deux siccles
d’¢laboration d’instruments juridiques internationaux visant a définir et a développer les
droits de chaque homme. Ces deux Déclarations historiques sont I’oeuvre de gouvernements
nés de la résistance devant la domination du souverain, respectivement George III et Louis
XVI. Les nouveaux conquérants du pouvoir ont voulu, par des outils juridiques a portée
symbolique, que leurs citoyens soient protégés des abus de ce méme pouvoir. C’est une sorte
de «jamais plus®” » ou le pouvoir octroie au citoyen des droits qui marquent les propres
limites de son exercice. Ces outils, dont I’influence a été considérable en Amérique latine, ont
été inventés et rédigés par des hommes au pouvoir. C’est le cas pour 1’ensemble des
« Déclarations des Droits » qui forment le droit positif des droits de ’homme. Les droits de
I’homme des Etats frangais et américain ont inspiré au vingtieéme siecle les droits de I’homme
de la Société des Nations puis ceux des Nations Unies. L’Organisation des Nations Unies est
composée d’Etats qui parlent au nom des peuples, comme les Constituants parlaient au nom
des citoyens. A partir de la Déclaration universelle des droits de I’homme de 1948, une série
de Conventions internationales ont été élaborées touchant les droits des femmes® (1979), des
indigénes® (1989), des enfants (1989)... La Convention internationale des droits de 1’enfant
n’échappe pas a cette régle. Proposée par un Etat (Ia Pologne), elle est ratifiée par des Etats
qui s’obligent par le caractére contraignant qu’ils lui donnent. Le préambule de la CIDE
marque clairement la filiation des droits de I’enfant aux droits de I’homme, en particulier par
la référence a la Déclaration de 1948. Avec la CIDE, les Nations Unies ont voulu

délibérément intégrer les enfants dans le mécanisme de protection.

% Jamais plus ou « nunca mas» en espagnol est un slogan récurrent des défenseurs des droits de 1’homme contre
les dictatures en Amérique Latine.

% Convention internationale sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a ’égard des femmes
(ONU).

5! Convention n° 169 concernant les peuples indigénes et tribaux dans les pays indépendants (OIT).
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B - Diffusion des droits de ’homme en Amérique latine

Les premicres Déclarations ont eu une influence fondatrice atteignant dés 1793 1’Amérique
latine. Les idées des Lumiéres se propagent grace a des esprits éclairés. C’est le cas d’ Antonio
Narifio considéré comme 1’un des précurseurs de 1’Indépendance en Colombie qui a diffusé
avec des moyens précaires la Déclaration frangaise. « Il (Antonio Narifio) en fit quelques
quatre-vingt exemplaires qui eurent un immense succes puisqu’il se répandirent comme une
trainée de poudre a travers tout le territoire du vice royaume et qu’on signala leur présence en
des points aussi éloignés que Quito, Caracas, Carthageéne et méme au sud du Mexique® ». La
portée universelle du texte allait avoir un impact politique important. L’action militante des
révolutionnaires, inspirés par ces « feuilles séditieuses » puis guidés par Simon Bolivar, a
enraciné les droits de I’homme dans les luttes d’Indépendance. Ils se sont imposés par le
combat politique et militaire du « Libérateur ». Fortement influencé par les philosophes des
Lumiéres®, instruit par des précepteurs illustres comme Simon Rodriguez® et Andrés Bello,
ami de Miranda, il marque ses conquétes militaires sur le continent de I’esprit des Lumiéres et
plus particulierement de 1’esprit des droits de I’homme. « (...) Nous ne sommes pas indiens, ni
européens, écrit Bolivar, mais une espéce intermédiaire entre les légitimes propriétaires du
pays et les usurpateurs espagnols ; en définitive, nous sommes américains par notre naissance
et européens par nos droits (...) »”. Les indépendances sud-américaines signent, apres celle
des Etats-Unis, la premicre victoire dans le continent des idées modernes d’émancipation et
de liberté contre le pouvoir en place. Les droits de I’homme continuent leur progression.
S’esquissent les premiers « Etats de droit », caractérisés par la séparation des pouvoirs.

L’influence des idées révolutionnaires en Amérique latine a été déja largement établie®. La

2 T. Gomez, « Antonio Narifio et la Déclaration des Droits de 'Homme, 1789/1989 » in La Révolution
Francaise, la péninsule ibérique et [I'’Amérique Latine, Bibliothéque de Documentation Internationale
Contemporaine, CNRS, Réseau Amérique Latine, 1989, p. 64.

SE. Burgos, « Bolivar en la primera escena de mi memoria », essai in La Révolution Francaise (1989), p. 90.

% Sur la trajectoire originale de Simon Rodriguez voir: E. Galeano, Apuntes para el fin de siglo, Lom, Santiago,
1997, p. 22 4 25.

S, Bolivar, Lettre de Jamaique, Kingston, 6 septembre 1815. La citation est reprise dans le discours
d’Angostura 1819.

5 L’ouvrage La Révolution Francaise, la péninsule ibérique et I’Amérique Latine (1989) présenté lors de la
commémoration du bicentenaire de la Révolution frangaise en est une illustration. « L’influence de la Révolution

38



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

tradition étatique des droits de I’homme en Amérique latine trouve son origine dans 1’idéal de
liberté des républicains créoles. Les premiers textes constitutionnels®” latino-américains sont
autant d’exemples d’intégration de la philosophie des droits de I’homme dans le droit positif
des nations. Nait alors une tradition de formalisme constitutionnel qui sera, par la suite,
souvent mis a mal par une réalité ou les élites créoles, suivant I’exemple des é€lites ibériques,

continuent de dominer par le fer des populations indiennes et métisses.

§ 2. - Les droits de ’homme en dehors de ’Etat

Pour ces derniéres, les indépendances n’ont pas ¢été synonymes de libération. De fait,
I’asservissement initial des Indiens par les conquistadores provoque, dés le début de la
Conquéte une premiere réaction dans les rangs espagnols.

Les défenseurs des Indiens s’appuieront sur le droit naturel, récemment théorisé, pour
critiquer les conséquences de la Conquéte. Leur action marque le début d’un processus,
jusqu’a maintenant jamais abandonné, de lutte contre I’oppression au nom des droits naturels
des hommes. L’exemple récent des oppositions aux dictatures latino-américaines s’inscrit

dans cette tradition.

A - La défense des Indiens

I1 est une tradition plus ancienne et moins reconnue en tant que telle, née avec la Colonie, qui
est celle des défenseurs des Indiens, incarnée par la figure du prétre dominicain Bartholomé

de Las Casas®. Bien antérieure aux textes de la France et des Etats-Unis, cette lutte est une clé

francaise sur le monde ibérique, et plus particulierement sur 1I’Amérique latine, est un lieu commun de
I’historiographie (...) », commente F. Guerra dans I’introduction, p.15.

7 A titre d’exemples : Article 8 de la Constitution de la République Bolivienne de 1826 (écrite par Bolivar) :
« La souveraineté émane du peuple » ou Article 1 de la Constitution du Vénézuela de 1819: « Sont droits de
I’homme la liberté, la sécurité, la propriété et 1’égalité. Le bonheur général, qui est la finalité de la société,
consiste dans la parfaite jouissance de ces droits ».

% 11 serait incorrect de considérer Las Casas comme un opposant au régime. Il s’oppose a la maniére dont se

développe la Conquéte et en appelle a la sagesse du Roi pour y mettre de I’ordre en particulier par le respect du
droit des indiens. Voir M. Mahn-Lot, Bartolomé de las Casas et le droit des indiens, Payot, Paris, 1982.
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pour comprendre I’interprétation latino-américaine des droits de ’homme. Blandine Barret
Kriegel développe I’idée que les droits de ’homme ne sont pas nés par la Révolution
frangaise, mais dans le droit naturel moderne de 1’école de Salamanque® dont I’influence sur
les philosophes des Lumiéres a été établie™. Cette tradition nait de la traduction du travail des
juristes espagnols dans I’action du prétre dominicain. Les exactions contre les Indiens sont
condamnées au nom du droit naturel. Le philosophe Mauricio Beuchot”! montre que
’originalité¢ de Las Casas est justement de donner priorité aux Indiens en se fondant sur les
développements du droit naturel conceptualisés par I’Ecole de Salamanque. « Ce fut Las
Casas, le critique de la modernité, qui a étendu les droits naturels ou droits de I’homme aux
Indiens contre 1’eurocentrisme régnant ». Avec la défense des Indiens contre le pouvoir,
s’impose une action de résistance contre le pouvoir et au nom des droits de I’Homme. Si, peu
aprés la Conquéte, la défense des Indiens a également été une préoccupation des Rois
Catholiques™, I’égalité des droits entre les gouvernés est une notion qui, cing siécles apres son
introduction, peine a s’imposer. De fait, la défense des droits des Indiens est d’actualité avec
la montée des mouvements sociaux indigénes, qui, au nom de leurs droits, réclament plus de
justice, plus de pouvoirs. Les Indiens étaient considérés, comme les mineurs, incapables
juridiquement. L’indien était assimilé a 1’enfant.

A T’instar des droits de 1’enfant, le développement des droits des minorités autochtones est un
exemple de la montée en puissance de droits particuliers reconnus par les Nations Unies a un
groupe défini. Aujourd’hui la compréhension des groupes « les plus vulnérables™ » est large.
Elle inclut « les enfants, les jeunes, les personnes agées, les autochtones, les minorités, les

citadins et ruraux pauvres, les travailleurs migrants, les réfugiés, les personnes atteintes du

“B. Barret-Kriegel, Les droits de I’homme et le droit naturel, PUF, Paris, 1989, p. 47.

7 Mahn-Lot (1982), p. 258. « Il y a une filiation indéniable des hommes des Lumiéres a 1’Ecole de Salamanque,
par I’intermédiaire des universités hollandaises ».

"' M. Beuchot, « Humanismo indigena y derechos humanos » in Anuario Mexicano de Historia del Derecho
(UNAM), VI, México, 1994, p. 40.

72 J. Dumont, La vraie controverse de Valladolid, Critérion, Paris, 1995. L historien, dans un style polémique et
un contenu acquis a I’Hispanité montre qu’Isabelle la Catholique, morte en 1504, s’oppose a 1’esclavagisme de
Christophe Colomb et des conquistadores.

7 La résolution 52/127 des Nations Unies adoptée le 26 février 1998 portant sur la Décennie des Nations Unies
pour I'éducation dans le domaine des droits de I'homme, 1995-2004, et information dans le domaine des droits de
I'nomme.A/RES/52/127.
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virus de l'immunodéficience humaine/syndrome d'immunodéficience acquise et les

handicapés (...) ».

B - Droits de ’homme et dictatures

Dans les années quatre-vingt, lorsqu’il y a eu rupture de continuité de I’Etat de droit, le
flambeau des droits de ’homme est repris par divers groupes dont 1’objectif principal est de
rappeler a I’Etat ses obligations envers les opposants au régime. Cela a été le cas des
commissions des droits de I’homme dans les pays latino-américains en proie a des régimes
autoritaires. Durant cette période la défense de la dignité des opposants se fait au nom des
droits de I’homme qui marquent la limite du pouvoir de I’Etat. C’est un frein éthique au
pouvoir absolu de I’Etat. Les violations des droits sont dénoncées au nom de principes
reconnus par la communauté internationale.

Dans ce sens, les histoires heurtées des pays latino-américains depuis leur indépendance
témoignent de cette dialectique des droits de I’homme. Ils servent de justification théorique
contre les exactions du pouvoir en place et sont, ensuite, absorbés par le nouveau pouvoir.
L’ensemble des Déclarations et Conventions sur les droits de I’homme est souvent le fait
d’Etats dont les premiers gouvernements sont directement issus d’une lutte contre
I’oppression. Lorsque chutent les dictatures latino-américaines a la fin du vingtieme siecle, la
refondation de I’Etat se fait encore au nom des droits de ’homme. Elle se fait la plupart du
temps par ceux-la mémes qui les ont défendus, au péril de leur vie, pendant les périodes les
plus sombres. En Uruguay, au Chili, en Argentine et ailleurs se créent des commissions
« Vérité et Réconciliation » dont I’objectif principal est de mesurer I’ampleur des violations
dont ont souffert les opposants aux régimes.

La question de I’enfance I’illustre. Ils ont été victimes des dictatures™. En tant que victimes,
ils ont suscité un mouvement en leur faveur. Cela ne signifie pas que le discours sur les droits
de I’enfant était intégré au discours des défenseurs des droits de I’homme pendant les années
autoritaires. De fait, il I’a été a partir du moment ou la CIDE s’est imposée. En revanche, c’est

au nom des souffrances des enfants, au sens de la filiation comme de la minorité, que sont

™ Voir page 129.
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nées diverses initiatives de lutte contre le pouvoir. La plus connue étant les méres de la place
de Mai a Buenos Aires qui se sont organisées pour retrouver leurs enfants assassinés. Les
meres de la place de Mai disent que leurs enfants étaient en vie lorsqu’ils ont disparu et
qu’elles veulent les retrouver en vie. Leur insistance introduit la dialectique des droits de
I’homme. La victime devient alors moteur d’'un mouvement qui allait contribuer en partie a la
chute des gouvernements militaires.

Par la suite, le discours alors rejet¢ par les autorités allait s’imposer aux nouveaux
gouvernants. L’annulation des lois d’amnistie en Argentine en 2005 par la Cour Supréme
témoigne également de I’imprescriptibilité des droits de I’homme. Votées peu apres la chute
des généraux, elles limitaient considérablement I’établissement de la justice et de la vérité
pour les victimes de la dictature argentine. Leur permanence a été un facteur de dissension
entre les organisations de défense des droits de ’homme et les gouvernements successifs.
C’est la raison pour laquelle les nouvelles constitutions américaines sont profondément
marquées du sceau des droits de I’homme comme une garantie écrite d’un retour au passé
impossible. Les droits de ’homme « contre 1’Etat » deviennent alors les droits de 1’homme

« depuis I’Etat ». C’est I’avénement de 1’Etat de droit.

Section 2. - La spirale vertueuse des Conventions sur les droits de ’homme

Depuis les années quatre-vingt-dix, les textes se référant aux droits de [’homme,
constitutionnels et 1égislatifs se sont multipliés rejoignant en cela un mouvement mondial
encouragé par les Nations Unies.

L’irruption, en moins d’un demi-siécle, de dispositifs contraignants de droit international dans
le cadre des Nations Unies a permis aux défenseurs latino-américains des droits de I’homme
de s’appuyer sur la communauté internationale, allié providentiel tant pendant les dictatures
qu’apres. Concernant le droit des enfants, I’alliance entre ’'UNICEF et les « défenseurs des

enfants » a certainement été un accélérateur de la protection de leurs droits.
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§ 1. - La dialectique des droits de ’homme

L’avénement des démocraties dans le continent contribue a la promotion et a I’efficacité des
instruments juridiques internationaux des droits de I’homme. C’est I’aboutissement d’un ordre
juridique international, mis entre parentheses par les régimes autoritaires, qui rompt le ghetto
des droits nationaux liberticides. En cas de « vacance » des législations nationales protégeant
les droits de I’homme, il devient la conscience des nations, s’imposant a elles en cas de
violations graves, d’une manicre imprescriptible et dans n’importe quel lieu. Il marque les
limites des lois d’amnistie votées par des régimes démocratiques en recherche d’une nouvelle
cohésion sociale Ce faisant, il contribue au travail de mémoire et a sa mission de justice.

N¢é d’accords entre les Etats avec 1’aide et la pression de divers groupes (juristes, ONG,
défenseurs des droits de I’homme), le droit international des droits de ’homme a pris son
autonomie. Il devient en cela une référence supplémentaire qui modifie les relations entre
I’Etat et la société, devenant une garantie pour les citoyens et une caractéristique de 1’Etat de
droit. La progressive insertion des droits de I’homme dans le panorama juridique international
témoigne d’une part des excés commis contre les hommes par les gouvernants et d’autre part
permet la sanction de ces derniers. Cela favorise 1’installation de régimes démocratiques par
la constitution d’un corps de principes internationalement reconnus qui s’érigent comme le
socle éthique et juridique des Etats de droit. Ces principes sont la marque d’illégitimité
permanente des Etats autoritaires.

Cet environnement juridique des droits de ’homme a favorisé dans les cas des dictatures
latino-américaines 1’acces a la démocratie. Les critiques tant extérieures qu’intérieures
fondées sur les Conventions internationales des droits de ’homme érodent la légitimité
morale de tels régimes et contribuent a leur chute. Ensuite, ces mémes principes fortifient les
jeunes démocraties.

L’aveénement de la démocratie au Chili met en relief ces étapes. Le 25 avril 1988, plus d’une
année avant la « campagne du non» qui allait mettre fin a la dictature, Ricardo Lagos,
président chilien (2000-2006), dans le programme de télévision « Face au pays » pointait un
doigt accusateur dénoncant nommément la responsabilité d’Augusto Pinochet sur les
violations aux droits de ’homme du régime militaire. Cette critique courageuse, venant de
I’intérieur, a galvanisé les partisans de la démocratie. Elle se faisait le relais d’une mise au

ban du régime chilien par de nombreux Etats démocratiques qui, depuis 1973, ont servi de
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refuge aux exilés chiliens. Des 1975, le groupe de travail des Nations Unies sur le Chili avec
la Commission interaméricaine des droits de I’homme concluait dans un document commun”
que les cas de tortures commis par le gouvernement militaire devaient étre poursuivis par la
communauté internationale. Apres la déroute €lectorale du régime autoritaire, le 5 mars 1991,
le président démocrate chrétien Patricio Alwyn (1990-1994), sur la chaine de télévision
nationale partageait avec le public les conclusions du rapport de la commission « Vérité et
réconciliation » sur les violations des droits de ’homme entre 1973 et 1990. Dans une
allocution émouvante, le président chilien demandait, au nom de 1’Etat, pardon a tous ceux
qui avaient souffert. Le rapport Rettig’, du nom du sénateur chilien, qui présidait la
commission « Vérité et Réconciliation » mise en place par le président Patricio Alwyn,
recommande que le contenu pédagogique des droits de I’homme soit présent tant dans les
manuels scolaires que dans la culture scolaire. Ils doivent se fonder sur la Convention des
droits de I’enfant, poursuit le rapport. Dans les années qui ont suivi, un important travail

l1égislatif a permis 1’intégration, encore partielle, de la CIDE dans le droit positif.

Il y a donc 1a une spirale vertueuse qui, si elle est brisée a I’intérieur par un pouvoir
autoritaire, se redéploie a I’extérieur surplombant les débats internes. A contrario, si elle est
fragilisée a I’extérieur, c'est-a-dire au niveau des Nations Unies, cela ouvre la porte d’une
certaine maniere a une plus facile légitimité des régimes autoritaires. C’est I’enjeu qui existe

autour du renforcement et de la démocratisation des Nations Unies.

§ 2. - La CIDE, synthese entre les deux courants

C’est ainsi qu’en Amérique latine, aprés la confrontation avec 1I’Etat pendant la période
autoritaire, s’est instaurée une collaboration autour des droits de I’homme dans laquelle
s’inscrit le débat autour du droit des enfants. Nous 1’avons évoqué concernant le Chili”’. La

question des droits de 1’enfant a été intégrée par les ONG chiliennes dans le cadre global des

” Document des Nations Unies A/31/253, du 8 octobre 1976, paragraphe 511.

%R, Rettig (dir), Informe de la Comision nacional de verdad y reconciliacion, volume 1, tome 2, Santiago,
1991, p. 1294.

7 Voir page 41.
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droits de I’homme dés la proclamation de la CIDE. Précurseur, la « Vicaria de la
Solidaridad », créée le 17 janvier 1976 par I’archevéque de Santiago Raul Silva Henriquez, a
développé dés 1990 un programme d’éducation aux droits de I’enfant dont 1’objectif principal
était de diffuser les droits récemment reconnus par la communauté internationale. La liste des
droits présentés sous forme résumée aux enfants étaient™ : les droits a 1’égalité, a ’amour de
tous, a I’alimentation, a la récréation, a un logement, a des soins spéciaux, & un nom et une
nationalité, a ne pas étre exploité, a la fraternité entre les peuples, a I’éducation.

La CIDE incarne la synthése entre les deux courants: contre I’Etat pendant la période
autoritaire, elle devient un outil de I’Etat aprés les transitions démocratiques. Sa genése et
également son modus operandi mettent en évidence la confluence des deux traditions. En la
ratifiant, les Etats donnent aux citoyens le moyen d’un supplément de démocratie en faisant
de I’enfant un sujet de droit dont le bien-étre dépend, affirme le texte de la Convention, tant
de I’Etat que des individus (la famille).

Dans ce cadre, la CIDE sera utilisée par ses promoteurs pour renforcer les démocraties par
I’émergence de I’enfant comme sujet de droit et par son role induit dans la préservation de
I’idéal démocratique.

Si le terrain de la confrontation pendant les dictatures englobait I’ensemble des droits de
I’homme, il incluait évidemment les enfants, qu’ils soient directement victimes ou qu’ils
subissent la répercussion des souffrances de leurs parents : ce qu’on appelle les victimes de la
seconde génération. Les procédures concernant les enfants victimes indirectes de la spoliation
des droits de leurs parents illustrent la portée de la protection de leurs droits.

Cette souffrance de I’enfant est celle-la méme qui a conduit Eglantine Jebb, en marge de
I’action publique, a fonder, en 1919, le « Save the Children Fund » et a étre ’initiatrice de la
premicre Déclaration concernant les droits de I’enfant en 1924. C’est cette méme souffrance
qui poussé le docteur Korczak, polonais, a accueillir les enfants pauvres et a insister pour
I’adoption d’un texte international plus complet. Les exemples sont nombreux. De leur coté,
sous la pression de la médecine, des sciences sociales, de la religion, de la société, les Etats se
sont intéressés a leurs enfants par la création d’hospices, de maisons d’accueil... Ce qui

ressort est, de nouveau, la confluence entre deux traditions qui s’alimentent 1’'une et 1’autre et

® Peinture murale réalisée par des enfants dans le quartier de Pedro de Valdivia Bajo dans la ville de
Concepcion, Chili, photographiée par 1’auteur en septembre 1990.
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qui trouveront dans I’enfant un point de convergence. L’enfant a été objet de préoccupation,
de protection avant d’étre le sujet de droit de la CIDE.

C’est la la dynamique de la spirale vertueuse: des individus, dirigeants d’association,
syndicalistes, religieux, concernés par la question de I’enfance s’engagent dans des actions
solidaires. L’Etat prend le relais et, avec des moyens plus importants, institutionnalise la
protection de I’enfant.

L’¢évolution de la condition juridique de ’enfant nait de cette dynamique, de ce que nous
avons appelé les deux traditions des droits de I’homme. L’insurrection devant un fait
inacceptable a une période donnée crée une réaction qui est ensuite assumée par 1’Etat. Qu’il
s’agisse des enfants travailleurs dans 1’Angleterre du début du dix-neuviéme siecle ou des
enfants disparus de la dictature argentine, 1’émotion précéde ’action privée. Suit 1’action
publique réparatrice et punitive. Elle produit des principes qui a leur tour sont consacrés par la
norme. Ce processus a été considérablement accéléré par la mise en place d’institutions qui,
sous 1’¢égide des Nations Unies ont pour mission principale de veiller au respect des accords
pris entre les Etats. L’histoire de la protection des enfants a, schématiquement, suivi ce

chemin. C’est une spirale vertueuse.
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CHAPITRE 2.- DE I’ENFANT PRECOLOMBIEN AU MINEUR

L’aboutissement logique de la découverte des droits de I’homme par les grandes Déclarations
du dix-huitiéme siecle n’était pas nécessairement ’orientation vers la création de droits
particuliers. En d’autres termes, le fait, qu’aujourd’hui les droits de I’enfant fassent partie
pleinement du Corpus Juris des droits de ’homme répond a la conjonction de deux éléments
principaux. La lente progression des droits s’est produite en paralléle avec I’irruption de
I’enfance comme sujet de préoccupation. De fait, la perception de I’enfance comme catégorie
distincte est tardive. C’est a partir du moment ou 1’enfant devient utile a la société que le droit

s’intéresse davantage a sa protection.

Section 1. - Perceptions précolombiennes

Des institutions telles que I’héritage, la tutelle, la filiation montrent que les enfants, depuis le
droit romain au moins, n’étaient pas en dehors de toute considération juridique, tant s'en faut.
Ce qui grace au droit écrit est avéré, 1’est aussi, mais de manieére moins palpable, dans les
droits précolombiens. L’héritage historique de I’enfant latino-américain est, en effet,
composite. Des centaines de civilisations indiennes, des immigrants européens, asiatiques, des
esclaves noirs, des créoles 1’ont fagonné au cours des générations. Cet héritage métissé a été
assumeé par les droits européens, puis par le droit latino-américain. De ces enfances plurielles,

le droit a apporté une vision unificatrice.

§ 1. - Héritage historique

L’histoire de I’enfant latino-américain n’est pas celle de I’enfant européen. Cette affirmation
est importante, car 1’influence européenne sur les travaux des historiens latino-américains

masque parfois cette spécificité. Tenter d’approcher la population enfantine originaire du
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continent aide a amorcer une réflexion sur I'universalité de la conception de I’enfance et par

ricochet sur I'universalité des droits qui lui sont octroyés.

A - Indices oubliés du droit précolombien

Comment était percue I’enfance dans les civilisations précolombiennes ? Y a-t- il aujourd’hui
des traces du sentiment d’enfance précolombien ? Quel role jouent-t-elles ? Y avait-il par
exemple un droit spécifique de 1’enfance ? Le professeur de ’'université de Costa Rica, Carlos
Tiffer Sotomayor”, affirmant ’existence d’un droit Aztéque, Maya ou Inca, reconnait les
lacunes des recherches concernant une possible 1égislation spéciale concernant les mineurs.
«La reconstruction de I’histoire latino-américaine de [’enfance pendant la période
précolombienne attend toujours son auteur »*. Cette incise de Garcia Méndez sur 1’enfance
précolombienne (il s’agit d’une note de bas de page) ouvre un sujet d’étude qui peut apporter
un éclairage différent sur 1’histoire de I’enfance latino-américaine comme Ari€s a pu le faire
pour I’histoire de I’enfance sous I’ Ancien Régime.

Il n’est pas ais¢ de retrouver la trace de I’enfant et la trace du droit dans les civilisations
précolombiennes. Cette absence dans I’historiographie et dans 1’étude de I’enfant en
Amérique latine est suspecte. L historien suit, a rebours, le méme chemin que le conquistador.
Le terme « enfant précolombien » est impropre, car les cultures indiennes étaient hétérogénes
et restent fort mal connues. Ce n’est pas dans les rares codes préhispaniques qui nous sont
parvenus que nous trouvons des informations, mais plutdt dans les codices élaborés peu apres
I’arrivée des conquistadors dont I’objectif était de recompiler les anciennes coutumes. Il est
avéré, par les premiers chroniqueurs espagnols, dont en particulier Bernardino de Sahagun,
que les sociétés précolombiennes et en particulier les sociétés mayas et azteques disposaient
de lois codifiées, incluant un droit de la famille. Ce droit n’a pas été éliminé a 1’arrivée des
Espagnols et nombre de coutumes ont été intégrées aux Lois indiennes, dans la mesure ou

elles ne nuisaient pas aux intéréts et aux principes de la couronne. Les proces, qui opposaient

7 C. Tiffer Sotomayor, « Derecho penal de menores y derechos humanos en América Latina », Revista de la
asociacion de ciencias penales de Costa Rica, afio 7, n°10, Costa Rica, 1994. (en ligne)
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2010/tiffer10.htm.

% Garcia Méndez (1992), p. 18.
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Indiens et Espagnols, sont une autre source d’information importante sur le droit
précolombien dans la mesure ou les coutumes anciennes pouvaient étre invoquées.

Dans les cultures précolombiennes® (aztéques, mayas et incas), les enfants étaient accueillis
avec tendresse. Dés la grossesse se développait un certain nombre de rites pour accueillir le
futur nouveau né issu d’'un monde prénatal riche en symboles. La majorité de ces rites avaient
pour objectif de souhaiter le meilleur pour I’enfant. Ainsi commencait la transmission de la
culture orale. Le prestige social et religieux était associé a la fonction de procréation. D’une
manicre générale, chaque société établit un contrdle sur la procréation. Point de liberté dans
ce domaine, tant dans les cultures précolombiennes que dans les sociétés modernes : I’enjeu
est la survie de I’espece. 11 est trop important pour étre laissé aux familles.

La culture aztéque par exemple, révele Shein, semble étre la plus « attentive » a ’arrivée d’un
enfant qui était regu par la mere et par une sage femme. Toutes deux avaient un contact étroit.
La sage-femme coupait le cordon ombilical et élevait ’enfant en lui parlant. Les enfants
handicapés étaient abandonnés. En revanche, chez les Incas, la future mére est seule pour
I’accouchement ou bien accompagnée d’une autre mere qui a déja vécu cette expérience. Pour
les Azteques, le soin que les méres donnaient aux enfants était constant. Ces derniers étaient
nourris exclusivement par leur mére sans exception jusqu’a 1’age de trois ou quatre ans.

L’ éducation des enfants était liée a I’apprentissage du culte des dieux. Phénomene original
dans I’histoire, nous enseigne Max Shein, les enfants disposaient de leur propre dieu :
Ixlilton*. Le culte se transmettait du pere vers le fils et de la mére vers la fille, par des
discours ¢éloquents dits « conversation des anciens ». Cette éducation débutait relativement
tot, juste apres le sevrage. Les roles étaient fortement marqués : les gargons allant aux champs
et les filles vers des tiches domestiques. Tous se rendaient au temple pour recevoir une
instruction morale et religieuse jusqu’a 1’dge de six ans. Ils se réunissaient dans un lieu
nommé « la maison des chants » ou ils apprenaient par cceur les rites et les chants religieux
ainsi que les danses collectives et I’ensemble des €léments qui constituent la mémoire et

I’identité de chaque communauté. « Bien que considéré comme des petits adultes disposant de

81 Le développement qui suit doit beaucoup au livre du docteur Max Shein, El nifio precolombino, Villicaia,
Mexico, 1986.

%2 Ce dieu noir pourrait étre plutdt le dieu de la médecine. Les recours a des divinités protectrices des enfants
sont encore d’actualité. Les divinités Ibejis (tribu des Orixas, Brésil) protégeraient les enfants jusqu’a douze ans
des maladies. Voir S. Chiousse, Divins thérapeutes la santé au Brésil revue et corrigée par les Orixas, Theése de
doctorat nouveau régime en sociologie, anthropologie sociale sous la direction du Professeur Frangois Raveau,
EHESS, Paris, juin 1995, version révisée 1999, p. 281. (en ligne) http://tel.ccsd.cnrs. fr/

49



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

tous leurs droits depuis la naissance, les enfants étaient traités avec une grande affection et
¢taient surnommeés, bijoux sans prix ou plumes précieuses® ».

Nous savons par ailleurs que le droit maya* comportait des dispositions sévéres concernant
les chatiments corporels®. Le code Mendocino (1535-1550) n’excluait pas les punitions pour
les enfants entre sept et dix ans, en revanche le Code de Nezahualcoyolt dispensait de peine
les enfants de moins de dix ans. Cette disposition a été reprise par les Lois indiennes qui

instituaient I’irresponsabilité pénale pour les enfants de moins de dix ans et demi.

B - Références occidentales

Concernant la période précolombienne, les recherches scientifiques sur la condition de
I’enfant sont rares. Ceci est dii sans doute au peu de matériel écrit disponible. Et
curieusement, ce sont les théses de Philippe Arie¢s fondées sur des représentations picturales
de I’enfance européenne qui seront citées par les promoteurs des droits des enfants pour
évoquer I’absence de représentation de 1’enfance en tant que telle. Cette insistance sur
« I’absence d’enfance », caricature de la thése Ari¢s, est utilisée pour des raisons pratiques.
Elles permettent paradoxalement de se désintéresser de l’enfance « ancienne » et, ainsi,
contribuent a rendre absolu le concept de 1I’enfance « actuelle ». Il s’agit d’un absolutisme qui
rend plus facile le passage aux droits universels de I’enfance. L’ensemble des intellectuels qui
se sont intéressés aux droits de ’enfant en Amérique latine fait systématiquement, lorsqu’ils
abordent I’histoire de 1’enfant, référence aux théses de I’historien francais. A contrario,
I’enfant indien dans la période précolombienne est, nous 1’avons signalé, oublié par la

recherche.

%3 Shein (1986), p. 50.
% Orienté davantage vers I’harmonie et I’équilibre plutdt que la justice ou la loi, le droit maya ne peut étre saisi
qu’en appréhendant la cosmovision maya ce qui nous éloignerait trop du sujet de notre étude. Nous nous

limitons donc a faire référence a ce champ d’études encore largement inexploré.

% R.L.Villanueva Castilleja, « El ministerio publico y los menores infractores » in El ministerio publico en el
distrito federal, Instituto de Investigaciones Juridicas n°84, México, 1997, p. 168 a 169.

% Ce code porte le nom du vice-roi Mendoza qui avait ordonné a des lettrés indiens de traduire leurs propres lois.
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Il est avéré que les travaux Ari¢s ont largement contribué a 1’intérét nouveau des historiens
pour I’enfance. Ils sont désormais le passage incontournable, controversé ou non, de toute
démarche historique sur I’enfance. A contrario, 1’absence de travaux sur [’enfance
. . , o . e 1y . .
précolombienne et plus tard sur I’enfance indienne® est révélatrice d’une conception univoque
de I’enfance, source de futures incompréhensions concernant 1’application de la CIDE.
Manque de documentation et manque d’intérét, cette absence, elle, est réelle dans

I’historiographie.

§ 2. - Héritages linguistiques

L’étymologie du mot enfant se définit, en latin par ce qu’il ne peut pas faire, en particulier,
parler. Elle est souvent utilisée pour illustrer, a tort dans bien des cas, I’absence de prise en
considération de I’enfance. Elle marque la sujétion de 1’enfant au pater familias.

Comment les Indiens d’Amérique appelaient-ils leurs enfants ? Un rapide détour par le
vocabulaire sur 1’enfance aide a percevoir des représentations de I’enfant différentes de celle
qui a servi pour fonder une conception universelle.

Concernant la représentation de 1’enfant, les cultures précolombiennes ont 1égué un grand
nombre de langues. Plus que dans la représentation picturale étudiée par Aries, c’est dans le
vocabulaire que 1’on peut mieux observer la spécificité de I’enfant indien®. Dans la langue
quechua moderne, 1’enfant se définit par ses progressives acquisitions : par exemple, le
puniugllarag est le bébé qui passe son temps a dormir, le lat’ag wawa est I’enfant qui
commence a ramper, le yuyaychayoq est ’enfant de trois ans qui commence a se rendre
compte de ce qui se passe autour de lui. Vers sept ans il est nommé yuyay huntasqa ou celui
qui a complété la raison. Cette particularité du vocabulaire moderne se retrouve dans les écrits

anciens®. La « Nueva Cronica » de Guaman Poma utilise le terme de llucac uarmi uaua qui

%7 En 1933, I'IIPI, allait pour la premiére fois s’intéresser a 1’enfant indigéne et lancer une « enquéte sur I’enfant
indigéne américain ». Son rapporteur Emio Fournié€ introduisait son rapport en se lamentant sur 1’ignorance de la
réalité indigene tant en Europe qu’aux Etats-Unis. Voir : Scarzanella (2003).

% Les développements concernant le sens du mot enfant en quechua proviennent de R. Sanchez Garrafa, V.
Ochoa Villanueva, La pertinencia cultural en textos escolares, Proeib Andes, Universidad Mayor de San Simon,
Lima, aott 2001, p.27 a 32.

¥ F. Guaman Poma de Ayala, Nueva Cronica y buen gobierno (1615). La digitalisation de 1’oeuvre de Guaman
Poma a été réalisée par la Royal Libary, Copenhague en mai 2001 (en ligne) www.kb.dk/elib/mss/poma/.
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signifie les fillettes qui rampent®

ou bien pucllacoc uamra soit les enfants qui jouent (cinqg a
neuf ans), le tocllacoc uamracuna est I’enfant de neuf a douze ans qui commence a chasser.
Pour Sanchez et Ochoa, la vision actuelle des peuples quechuas et aymaras sur les enfants est
proche de celles de leurs ancétres.” Elle se caractérise en particulier par le fait que I’enfance
est une étape différente de la vie de I’adulte avec un statut précis correspondant a 1’age.
L’enfant est soumis et dépendant de ses parents. Il est tres tot, vers 1’age de sept, huit ans mis
au travail pour contribuer a I’économie familiale.

Cet apercu rapide du vocabulaire” témoigne simplement d’une représentation particuliére de
I’enfant dans le Sud andin du Pérou. Les auteurs de I’étude, qui pronent une éducation
bilingue pour les enfants, insistent sur I’appartenance a la communauté¢ et sur le role éducatif
de cette dernicre. Cet élément communautaire est juste évoqué dans la CIDE. Oubli ou
absence, ce qui importe est de mettre en évidence le danger de I’'uniformité. Cette incise sur
I’enfant andin et son ancétre précolombien si elle est rapportée au droit met en jeu un élément
nouveau qui est le relativisme culturel. Peut-il y avoir des droits identiques pour des enfants
différents ? Les lois sont les méme pour tous, certes, mais « tous » sont parfois tellement
différents que la loi perd soit son sens, soit laisse de c6té une partie non négligeable du public
auquel elle s’adresse”. Ici réside 1’une des principales critiques a I’encontre de la construction

onusienne des droits de ’enfant.

Section 2. - L’enfant sous la colonisation espagnole

Les conquistadores s’imposent en Amérique latine par la force et par le droit. Toutefois, le

droit nouveau de la Couronne n’efface pas les anciennes coutumes. Elles seront, en particulier

P Le verbe « gatear » est utilisé. Nous dirions qui marche a quatre pattes (comme un chat).
? Sanchez et Ochoa (2001), p. 24.

2 Ajoutons que les langues indiennes sont souvent extrémement précises concernant la parenté. Par exemple la
langue p'urhépecha distingue les petits enfants selon leur degré de descendance, Cristina Monzon, « Términos de
parentesco p'urhépecha en tres documentos del siglo XVI : resultados iniciales », El Colegio de Michoacan /
México in Amerindia n°21, 1996. Cet article met I’accent sur I’hypothése d’un droit de la filiation complexe.
Voir également Nicolas Journet, « Hommes et femmes dans la terminologie de parenté curripaco », Amerindia
n°18, 1993. (en ligne) http://www.vjf.cnrs.fr/celia/FichExt/Am/A 18 02.htm

% La question du relativisme culturel est développée page 356.
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en ce qui concerne le droit de la famille, intégrées au corps juridique. L Eglise et I’Etat seront
producteurs et gardiens de ce droit hybride. Le droit se confond alors avec la morale. Ce qui

est bon pour les enfants est juste.

§ 1. - Le droit suit les conquistadores

D’un point de vue juridique, il est convient de noter que le droit coutumier n’est pas abrogé,
mais en partie réintégré dans les lois indiennes™, ce qui peut étre interprété comme des
prémices de ce droit latino-américain cumulatif et réceptacle de nombreuses influences dans
le sens ou le décrit le juriste vénézuélien Arturo Uslar-Pietri”.

Il s’agit d’un droit « alluvionnaire » et « hybride » qui se construit de maniére continue depuis
I’époque coloniale et surtout a partir de I’époque nationale dans I’Amérique hispanique.
D’autres, comme le professeur de droit pénal Eugenio Zaffaroni, parlent de chaos juridique
provoqué par la mauvaise copie de codes étrangers.

Devant la spoliation généralisée des droits des Indiens, quelques voix se levent. Elles auront
pour conséquence une préoccupation de la Couronne pour le sort des Indiens. Malgré, le peu
d’impact des mesures de protection, elles marquent le droit indien donnant naissance a I’idée
de protection juridique des plus faibles. Les lois indiennes ont été imposées aux populations
autochtones faisant d’elles d’une certaine maniére une caste « d’intouchables », corvéables a
merci, de la société hispanique. Le droit indien se réfere a I’ensemble des normes juridiques
en vigueur aux Amériques pendant la période de domination espagnole. Il comprend le droit
indigene, le droit de Castille et les normes spécialement promulguées pour le continent. Dans
ce sens, une des premicres ordonnances, dites de Burgos, avait pour objectif, a la suite de
plaintes du dominicain Antonio de Montesinos, de protéger les Indiens au nom de leur

humanité®. On retrouve ici la dialectique des droits de I’homme « depuis I’Etat ». Bartolomé

% « Nous gardons les lois que les Indiens avaient autrefois pour leur gouvernement et celles qu’ils ont faites
ensuite » Carlos V, 1555, lettre dirigée aux caciques (chefs indiens) de Veracruz, in M. Menegus Bornemann,
« La costumbre indigena en el derecho indio (1529-1550)», Anuario Mexicano de Historia del Derecho,
Volumen IV, Mexico, 1992 p.151.

% A. Uslar-Pietri, En busca del nuevo mundo, Fondo de Cultura Econdmica, Mexico, 2éme édition, 1981 p. 24.
% « Ne sont-ils pas des hommes ? » interroge avec virulence Montesinos dans un sermon devenu célébre du 14

décembre 1511. Antonio de Montesinos a eu une influence déterminante sur Las Casas. La défense des Indiens
se fait au nom de leur humanité et non au nom de leur indiannité. Par ailleurs, Les motivations pour « protéger
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de las Casas qui voyait dans les Indiens des hommes libres, égaux en cela aux Espagnols
oppose le droit naturel aux lois communes. Son insistance a abouti aux « Nouvelles Lois » de
Carlos V édictées en 1542°7, puis, en 1550, a ce qu’on a appelé «la controverse de
Valladolid™ ». C’est I’une des premiéres expériences de reconnaissance du droit naturel par le
droit positif. Ces lois, favorables aux Indiens et fort peu appliquées ont été¢ abrogées
rapidement devant 1’opposition des conquistadores. « Pas plus les lois de Burgos (1512-1513)
que les Lois Nouvelles (1542-1543) (...) ne réussiront a enrayer 1’exploitation effrénée des
populations indigénes® ». La Couronne tentera un équilibre entre le droit commun et le droit
naturel concédant la liberté aux Indiens et exigeant leur acceptation de la souveraineté
espagnole. Le droit indien se fige en 1680 avec 1’édition de la Recompilation des Lois
indiennes qui consacre ce principe. L’impact des mesures de protection juridique des Indiens
voulues par la Couronne a eu surtout une portée symbolique. L’antagonisme fort entre le droit
et le fait marquera profondément I’histoire législative latino-américaine et en particulier
I’histoire des droits de I’homme.

La préoccupation des Rois Catholiques concernant les terres conquises est sans doute moins
connue que les faits et méfaits des conquistadores sur ces terres. En faisant de 1’indien un
objet de protection de la part du souverain le droit indien rapproche en cela I’enfant de
I’indigéne : deux groupes qui ont été au vingtieéme si¢cle objet de Conventions internationales.
Comme nous ’avons signalé¢ dans I’introduction, I’abus induit la régle. L’exploitation des
Indiens pendant et immédiatement apres la conquéte a donné lieu a un corps de lois et de
normes dont 1’objectif était de les protéger. Dans la Carta Magna de los Indios, le dominicain
Francisco de Vitoria reconnait non seulement I’humanité des Indiens, mais également leur
l1égitimité sur leurs terres et leur droit de propriété. Il justifie la conquéte par la libre
circulation des personnes et des biens et la diffusion de la culture chrétienne. Ces voix, a

I’époque, étaient minoritaires.

les Indiens » provenaient également de la crainte que les péchés commis dans le Nouveau Monde empéchent la
salvation de leurs auteurs.

T Lois promulguées a Barcelone le 20 novembre 1542 dont la principale mesure pragmatique est la suppression
du systéme d’encomienda (sorte de systéme féodal d’utilisation des terres).

% Convoquée par Charles Quint en 1550, la controverse de Valladolid opposant le dominicain Las Casas au
théologien Sepulveda a eu pour objet de réfléchir sur la justification de la Conquéte.

9T, Gomez, L invention de I’ Ameérique, Flamarion, Paris, 1992, p. 175.
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Laissons de coté les discussions sur la Iégitimité de la conquéte pour garder I’interprétation
qui en est communément faite comme une spoliation généralisée des droits des Indiens. Dans
la mesure ou I’Indien sert le conquérant, il devient utile pour la production de richesse donc
objet d’un droit qui doit le conserver jusqu’a son remplacement par une autre force de travail.

Elle viendra de I’ Afrique asservie puis de I’Europe affamée.

Le droit de la famille dans le droit indien est une copie du droit espagnol, lui-méme largement
influencé par le droit canonique. Une des particularités du droit indien est d’établir des
distinctions précises entre les différents groupes sociaux: espagnols, créoles, indigénes, ce qui
a une influence directe sur le droit de la famille. Le droit indien a donc été, depuis les Rois
Catholiques, particulierement influencé par les théologiens, en particulier en ce qui concerne
la protection des faibles. Dans le méme mouvement, I’institution du mariage est promue et
protégée. Il est considéré comme le fondement de la famille. Les naissances hors mariage sont
fortement critiquées. Le mariage est également protégé des mélanges entre Indiens et
Espagnols. La polygamie est poursuivie. Ce droit de la famille aura pour conséquence dans
I’ensemble de I’Amérique espagnole un nombre important d’enfants illégitimes et dans ce

groupe, d’enfants abandonnés ou élevés par d’autres que les parents.

§ 2. - La situation de I’enfant dans la colonie

Dans le Nouveau Monde comme en Europe, les taux de mortalité des enfants sont élevés, les
moyens pour prendre soin d’eux réduits. Cela implique de nombreux abandons d’enfant. La
réponse institutionnelle sera double : promotion de la famille légitime et assistance aux

enfants abandonnés.

A - Abandons et infanticides

Les statistiques concernant la mortalité des enfants sont rares dans I’Amérique coloniale. On
considere généralement qu’il y avait un fort taux de natalité, un fort taux de mortalité¢ et une

croissance lente de la population.
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L’historien chilien René Salinas, en se référant au Chili colonial, parle de I’histoire des
enfants comme [’histoire de naissances et de morts. Cette observation est aussi justifiée pour
I’Europe jusqu’au milieu du dix-neuvieme siecle. « Les probabilités d’atteindre la vie adulte
étaient trés limitées pour tout nouveau né'”». La famine, les maladies, la misére,
I’infanticide, 1’abandon d’enfant ont contribué a cette mortalité infantile élevée. La mort d’un
enfant, poursuit I’historien, était banale ce qui atténuait 1’émotion devant la perte. Les taux
¢levés de mortalité expliquent en partie le peu d’importance donné a la petite enfance. Dans le
village de Casablanca (Chili central) sur 758 enfants nés entre 1765 et 1774, cinq pour cent
mourraient dans les quinze premiers jours et dix pour cent au cours de la premiére année.
Dramatique également était le cas d’abandons d’enfant. « De nombreux parents ont rejeté
leurs enfants en les envoyant soit dans d’autres foyers, soit en les abandonnant a la charité
publique'' ». L’auteur, analysant les registres de maisons d’enfants abandonnés insiste sur le
fait que les abandons touchaient davantage les filles que les garcons. La thése de Maria
Himelda Ramirez sur les abandons d’enfants a Bogota est plus détaillée et nuancée'”. Selon
son étude, les registres de la « Maison des enfants exposés » de Santa Fe de Bogota montrent
une présence majoritaire de garcons entre 1642 a 1739, date a laquelle la tendance s’inverse.
Dans la période considérée (1685/1752), la mortalité infantile de la maison des enfants
abandonnés de Bogota varie de vingt a cinquante pour cent'®.

L’abandon était une solution a un conflit (impossibilit¢ de nourrir un enfant supplémentaire,
se défaire d’un enfant illégitime...) et une alternative a I’infanticide réprimé par la loi.
Infanticide et abandon étaient deux formes de controle des naissances dans les sociétés
coloniales'™. Ils s’inséraient dans un contexte ou les relations conjugales et les relations

filiales étaient fortement codifiées.

100 R Salinas Meza, « La historia de la infancia, una historia por hacer », Revista de historia social y de las
mentalidades n°5, Santiago, 2001, p. 12.

1% Salinas (2001), p. 14.

12 M. Himelda Ramirez, Las diferencias sociales y el género en la asistencia social de la capital del Nuevo
Reino de Granada, siglos XVII y XVIII, Doctorat d’histoire de 1’Amérique, sous la direction de Lola G. Luna,
Université de Barcelone, Département d’Antropologie sociale et d’Histoire de I’Amérique et d’Afrique,
Barcelone, 1998, p. 225.

' En France, au milieu du dix-neuviéme siécle, on retient généralement qu’un enfant sur deux mourrait avant
d’atteindre 1’age d’un an.

1% 1 e secrétaire de la société colombienne d’histoire de la médecine Hugo Armando Sotomayor Tribin ajoute

comme formes de régulation des naissances dans les sociétés précolombienne et coloniale : 1’allaitement
prolongé, 1’avortement, 1’abstinence sexuelle in « El infanticidio y abandono de nifios en Colombia desde los
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Vers la fin de 1’époque coloniale, les parents avaient 1’obligation d’élever leurs enfants'®, ce
qui impliquait de les loger, les blanchir, les nourrir, les éduquer. Ce devoir était dévolu a la
mere jusqu’a trois ans, puis au pere ensuite. Les enfants devaient « aimer, honorer et aider »
leurs parents, ce qui se concrétisait par une obligation d’obéissance. Seuls quatre motifs
pouvaient légalement permettre a I’enfant de s’y soustraire : si ce qu’on lui demandait était un
péché, s’il encourait un danger pour sa vie, si le chatiment était trop cruel et sans pitié, si les
parents demandaient a une fille de se prostituer. L’étude de la jurisprudence, signale Viviana
Kluger, historienne du droit, montre que, dans le vice royaume du Rio de la Plata, créé en
1776, (qui comprenait 1’ Argentine, la Bolivie, le Paraguay, I’Uruguay et une partie de 1’actuel
Brésil), les relations parents enfants étaient problématiques. Nombreux sont les cas ou une des
deux parties tentait, devant le juge, de se soustraire aux obligations légales en raison précise
I’auteur d’une nouvelle conception de I’individu fondée sur I’idée de liberté.

Les obligations des parents ne s’appliquaient que pour les enfants Iégitimes ou reconnus. Ils

étaient minoritaires dans 1’ensemble du territoire concerné.

B - L’Eglise et I’Etat

L Eglise d’abord, puis la Couronne, se sont intéressé a cette enfance illégitime. La premicre
pour des raisons d’ordre religieux et moral, la seconde pour des raisons sociales.

L’Eglise et la Couronne se sont, dés le début de la Conquéte, préoccupées d’apporter une
certaine protection aux plus pauvres. Concernant les enfants, il faut voir dans la dévotion a
I’Enfant Jésus un appel du clergé a la préoccupation pour les enfants abandonnés
conformément au texte du Nouveau Testament qui montre ’option du Christ pour les

106

enfants'”. « La dévotion a I’enfant Jésus a ét€¢ popularisée par I’art religieux espagnol et

tiempos prehispanicos a los republicanos », Société colombienne d’histoire de la médecine, Allocution faite dans
la réunion du 14 juillet 1999. (en ligne) http://www.margen.org/social/soto.html.

19 Le développement qui suit est tiré de V. Kluger, « Amar, honrar y obedecer en el virreinato del Rio de la
Plata: de las reyertas familiares a los pleitos judiciales », in Anuario Mexicano de Historia del Derecho, Volume
XV, Mexico, 2003 (en ligne) http://www .juridicas.unam.mx/publica/rev/hisder/cont/15/cnt/cnt15.htm

1% Marc 10, 14-15 « Laissez venir a moi les petits enfants (...) Quiconque ne recevra pas le royaume de Dieu
comme un petit enfant n'y entrera point » et Luc 18, 15-17 Matthieu 19,13-15. Cette théologie de 1’enfance doit
étre nuancée. Pendant longtemps le nourrisson était « mal vu». Il portait en lui le péché originel comme le
résume cette formule du cardinal de Bérulle « méme si I’enfant rappelle I’Enfant Jésus, 1’enfance est le plus vil
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américain (...). La diffusion des scénes des premicres années de Jésus renforce la
revalorisation des sentiments envers I’enfance de telle mani¢re qu’elle devient plus visible
dans les nouvelles propositions iconographiques'”’ ». L’étude de Maria Himelda Ramirez fait
écho aux théses de Philippe Ari¢s pour la période coloniale de I’Amérique Hispanique. La
préoccupation pour I’enfance nait, donc, d’un intérét religieux qui se concrétise par
I’ouverture d’hopitaux, de maisons d’accueil pour les enfants abandonnés. Le role des ordres
religieux et des confréries de laics est également un ¢élément important de cette « action
sociale ». D’un point de vue plus négatif, la morale chrétienne a certainement contribué a une
discrimination importante entre enfants légitimes et enfant nés en dehors du mariage. Ces
derniers pouvaient représenter la majorité des naissances. Cette distinction recoupe celle des
futures législations entre mineurs et enfants, les premiers étant les enfants abandonnés,
délinquants le plus souvent illégitimes et les seconds, les enfants de familles aisées. Le projet
de I’Eglise en Amérique latine était I’établissement de la Chrétienté dans le Nouveau Monde
suivant le modéle médiéval. Dans cet esprit, le pauvre était vu comme objet de la salvation'®®
du riche. C’est ainsi que de nombreuses ceuvres sociales dont les maisons d’accueil d’enfants
abandonnés de 1’église ont été fondées par des femmes de la haute société coloniale. Les
valeurs morales transmises par 1’Eglise seront une « diabolisation de toute forme d’érotisme
vécue en dehors du sacrement de mariage'” ». Les « enfants du péché » sont condamnés. Cela
a contribué, au-dela du dénuement matériel des enfants abandonnés, a les marquer
socialement. Plus tard, malgré 1’effort de la Couronne en 1794'° pour déclarer 1égitimes'"
tous les enfants abandonnés et exposés, 1’¢élite sociale et catholique continuait de discriminer

toutes les personnes illégitimes, de naissance inconnue et d’ « origine ethnique douteuse ». Il

et le plus abject de la nature humaine aprés celui de la mort », cité par B. Schnapper, « le temps des poupards : le
bébé au dix-neuviéme siécle », Revue Autrement, n°72, Paris, septembre 1985, p. 85.

1 Ramirez (1998), p. 149 a 150.
1% Sur le role de la Chrétienté et du pauvre comme objet de salvation du riche voir Maximiliano Salinas, Historia
del pueblo de Dios en Chile, Cehila, Rehue, Santiago, 1987, p. 46 a 47. Salinas cite le prédicateur espagnol Saint
Vicente Ferrer : « le Christ donne la richesse au riche pour que grice a I’aumone, il obtienne sa salvation ». De
nombreuses propriétés explique I’historien, ont été par testament remises a I’Eglise, en vue d’une salvation du
donateur.
109 Qa1

Salinas (1987), p. 36.
"9 Décrets Royaux de 1794 et 1796 de Charles IV.

"1l est probable que ce décret ait été motivé par le fait que certains enfants abandonnés provenaient de la
bourgeoisie.
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faut inclure dans ce groupe les enfants d’esclaves qui ne pouvaient avoir de pere reconnu, ce
qui constituait juridiquement une absence de filiation.

Que ce soit I’institution du mariage ou les questions touchant a la filiation, les importantes
discriminations n’ont pas été abolies par les nouveaux pouvoirs révolutionnaires qui ont mis
fin a empire espagnol. Concernant I’Eglise hiérarchique, elle s’est rangée du coté des
Espagnols contre les républicains, puis du c6té des conservateurs contre les libéraux, et au
vingtiéme siecle, majoritairement, du co6té des dictatures. Historiquement, 1’Eglise s’est
occupée des enfants qu’elle a contribué a marginaliser. L’Etat fera de méme avant les enfants

de I’industrialisation.

Section 3. - Naissance du droit des mineurs

Les questions de la « protection » des enfants abandonnés et plus généralement de la
condition juridique des enfants ont été réinterprétées dans les premiers codes civils qui
consacraient le mariage et 1’autorité paternelle. La transformation de la société¢ au dix-
neuvieéme siecle allait ajouter une catégorie nouvelle : celle des enfants travailleurs.

Avec quelque temps de retard sur I’Europe, I’Amérique latine s’inquicte de la situation des
enfants travailleurs. L espagnol a été chassé. Le droit qu’il a laissé évolue. L’idée de liberté,
issue de la Révolution Francaise et dans une moindre mesure celle d’égalité font leur
apparition. Elles se traduisent pour I’enfant par les premiers textes limitant les heures passées

au travail.

§ 1. - L’enfant au travail

Le droit tentera de limiter les abus et d’encadrer 1’utilisation de la main d’ceuvre enfantine. Le
travail dans les mines d’abord, puis dans I’industrie naissante entrainera des bouleversements
dans la situation de I’enfant et la structure de la famille. Un nouveau regard sur 1’enfant, guidé

par les progres de la médecine, fixera la catégorie d’enfant comme objet de protection.
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A - Le droit protége 1’enfant travailleur

La conquéte d’un continent, nommé par les hasards de I’histoire Amérique'®, a transformé les
peuples indiens en main d’ceuvre au service de la Couronne et des propriétaires terriens. Les
abus dont ils ont été aussitot victimes ont été régulés par la Loi sous la pression des premiers
défenseurs des droits de ’homme indien. Ce phénoméne s’est reproduit pour la conquéte
industrielle. Le développement de I’industrie a exigé une main d’ceuvre abondante qui incluait
les enfants. Rapidement elle aussi, a été¢ victime de mauvais traitements et, sous la pression
des ouvriers organisés en syndicats, la loi a essayé de réguler les conditions de travail et en
particulier celles des enfants. Figure devenue alors directement utile pour la société, 1’enfant
est « entré » dans la loi. Certes, il n’en est pas absent avant la révolution industrielle. Nous
avons vu que des normes (que I’on retrouve tant dans la tradition de droit romain que dans les
droits germanique ou indien) régissaient par exemple I’imputabilité de I’enfant de moins de
dix ans que la nature de ses obligations. Mais son entrée dans « la vie active » comme
« ouvrier miniature » est un ¢élément nouveau et important de la considération de I’enfant
comme soucis pour le législateur. Avec un certain retard sur I’Europe, c’est a la fin du dix-
neuviéme siecle que datent les premicres législations du travail. Elles ont comme antécédents
les lois indiennes qui, dans le Mexique colonial interdisaient le travail aux enfants de moins
de quatorze ans (I’exception de celui de berger dans la mesure ou le pére donnait son
accord'”). Le pouvoir paternel est réaffirmé en 1857 dans I’article 33 du statut organique
provisoire de la République mexicaine en ces termes : « les mineurs de quatorze ans ne
peuvent préter leurs services sans I’intervention de leurs parents ou tuteurs, et en leur absence,
de I’autorité politique ».

En 1886, le Code des Mines'* en Argentine, interdit le travail souterrain aux femmes et aux
enfants impuberes. Mais c’est surtout au début du sic¢cle que se développe ce nouveau droit du

travail. Concernant les enfants, le texte le plus ¢loquent est la constitution mexicaine de 1917

g, Zweig, Amerigo, récit d’'une erreur historique, Le Livre de Poche, Paris, 1996.

'3 P, Kurczyn Villalobos, « El trabajo de los nifios. Realidad y legislacion », Boletin Mexicano de Derecho
Comparado Nueva Serie, Afio XXX, Nimero 89 Mai-Aout 1997, et J. Davallos, Derechos de los menores
trabajadores, Universidad Autonoma de Mexico, 2000, p. 10.

14 A.S. Bronstein, Pasado y presente de la legislacion laboral en América Latina, OIT, San José, juin 1998.
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dont I’article 123 interdit le travail pour les enfants de moins de quatorze ans'”. Cette
constitution est a retenir du point de vue de [D’histoire juridique. De fait, le texte
constitutionnel mexicain n’a eu, malgré sa portée symbolique, que peu d’effet pour limiter le
travail des enfants. « Il ne suffit pas d’interdire le travail des enfants pour empécher que ces
derniers soient exploités ''°», précise la militante Hilda Sanchez.

Dans les faits, les dispositions les plus avancées concernant les enfants n’ont vraiment été
appliquées qu’a partir des années quarante.

L’irruption de I’enfant dans le droit du travail est donc due, dans une large mesure au role
qu’il a tenu dans I’industrie et a la prise de conscience de la société des abus auxquels il était
soumis. Parler d’abus devant D’enfant travailleur, devant I’enfant exploit¢ est un mot
d’aujourd’hui. En 1857, I’industriel belge Scrive pouvait dire, en se référant aux enfants de
son industrie, lors d’un Congreés de Bienfaisance a Bruxelles : « Nous leur apprenons a
chanter pendant le travail et a chanter en travaillant, cela les distrait et leur permet d’accepter
avec courage les douze heures de travail nécessaires pour qu’ils se procurent des moyens de
subsistance'” ». Cette attitude des élites « philanthropique » est répandue. Les premiéres lois
de protection de 1’enfance ne sont pas respectées. On n’hésite pas « a sacrifier le bien de

I’enfant a des impératifs économiques'™® ».

B - La catégorie d’enfants travailleurs

Les enfants de I’industrialisation ne sont pas tous les enfants. Issus des familles rurales

pauvres ou nouvellement installées dans la ville, ils seront les principaux sujets auxquels le

15 Article 123-3 de la Constitution Mexicaine de 1917 « Est interdite I’utilisation du travail des mineurs de 14
ans. Ceux qui ont plus de 14 ans et moins de 16 ans auront une journée de travail de 6 heures maximum ».

16 Sanchez Santoyo, « El trabajo infantil en la ciudad de México, 1920-1930 », Trabajadores en Linea Ao 5,
numero 22, janvier/février 2001, (en ligne) http://www.uom.edu.mx/trabajadores/22trabajo.htm

"7 Cité par P. Lafargue, Le droit a la paresse, Maspero, 1969. Les témoignages sur la situation des enfants dans
I’industrie se multiplient a partir du milieu du dix-neuviéme siécle. Voir Abbé Gaume, Histoire de la Famille,
Paris, Gaume Fréres Libraire-éditeurs, 1844, p. 557. « On voit des petits-enfants de six a huit ans (...) venir
passer chaque jour seize a dix-sept heures dans les ateliers ou pendant treize heures au moins ils sont enfermés
dans la méme piece sans changer de place ni d’attitude et au milieu d’une température trés élevée ».

'"¥ J.J. Yvorel, Analyse de 1’ouvrage « Roland Caty (éd.) ¢ Enfants au travail. Attitudes des élites en Europe

occidentale et méditerranéenne aux XIXe et XXe siécles’ ». Le temps de l'histoire, Numéro 5, 2003, Pratiques
éducatives et systémes judiciaires. http://rhei.revues.org/document98.html
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droit va s’intéresser. Devant la loi, ils ne sont plus des enfants, mais des mineurs. La fixation
de la figure juridique du mineur va, jusqu’a I’adoption de la CIDE, s’imposer stigmatisant et
englobant I’enfant travailleur, I’enfant vagabond, I’enfant voleur et I’enfant abandonné. La loi
se fait alors, parfois dans les mémes articles, protectrice avec I’enfant travailleur, et répressive
avec I’enfant délinquant.

L’Amérique latine, peu urbanisée au début du vingtiéme siecle, développe un modele
d’exportation de produits agricoles et miniers. L’industrialisation est faible, embryonnaire'"”
écrit Pierre Vayssiére. La richesse vient des mines, et, comme les industries d’Europe, elles
seront une des premicres « consommatrices d’enfants ». « Les bras manquent dans le
département et on se voit obligé d’employer des enfants de 10 a 12 ans, lesquels gagnent 5 a 6
pesos par mois'?’ ». Le commentaire, du naturaliste Claude Gay cité par Vayssicre se référe a
la situation de la mine du Carrizal, au nord du Chili, « I'une des plus importantes d’ Amérique
latine ». Rare avant le 1840, le travail des enfants se généralise''. L’augmentation de la
productivité des mines exige, comme les industries d’ Angleterre ou des Etats-Unis, une main
d’ceuvre toujours plus abondante. Concilier les intéréts de la mine avec I’équilibre de 1’enfant,
signale Pierre Vayssicre est une tendance pernicieuse. « Par la généralisation de I’embauche
des enfants, c’est tout 1’équilibre de la cellule familiale qui est compromis ». On observe chez

12 Avec retard

les enfants travailleurs une propension au vol, a ’alcoolisme et a la prostitution
sur I’Europe, c’est au début du vingtiéme siécle que le phénomene de I’enfance au travail est
abordé et régulé. Les thématiques étudiées varient peu, car la communauté scientifique est
homogéne et dominée par I’Europe. Les élites latino-américaines, médecins, juristes, ont de
nombreux contacts avec leurs homologues européens : « Depuis la fin du dix-neuvieme siecle,
les experts latino-américains avaient étudi¢ dans des universités ou hopitaux européens. Ils

avaient participé aux premiers Congrés sur la protection de I’enfance. (...) Ils étaient

membres d’une méme communauté scientifique, mais la réalité a laquelle ils se confrontaient

9P Vayssiére, L ’Amérique Latine de 1890 @ nos jours, Hachette, Paris, 1996, p. 22.

120p, Vayssiére, Un siécle de capitalisme minier au Chili 1830-1930, Editions du CNRS, Paris, 1980, p. 27. Les
sources de 1’auteur concernant la référence a Claude Gay proviennent des Archives Claudio Gay, volume 51,
Bibliothéque Nationale du Chili.

12! Vayssiére (1980), p. 90.

122V ayssiére (1980), p. 91.
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était dramatiquement différente (...) »'*

. A T’'influence de I’Europe allait s’ajouter celle des
Etats-Unis par le biais du Children Bureau, créé en 1912.

Ce travail en commun allait avoir une influence déterminante sur la protection des enfants. De
lui également, provient le hiatus entre un droit universel et des enfances particulieres.

Les pays des Amériques sont jeunes, le taux de mortalité élevé, 1’acces a 1’école limité. Pour
la ville de Medellin'** en Colombie, en 1918, les enfants de moins de 15 ans représentaient un
tiers de la population. La moiti¢ de ces enfants n’allait pas a 1’école et « devait travailler pour
survivre », et, écrit Garcia Londofio, « neuf pour cent des ouvri¢res de I’époque étaient des
filles de moins de quinze ans'” ». Le travail était interdit au moins de dix ans. Pour les autres
la législation du travail permettait « des travaux en accord avec leur age ». Selon 1’auteur, la
compassion envers le travail des enfants n’était pas entrée dans les meeurs et les « éloges aux
vertus du travail depuis I’enfance étaient généraux dans toute la société **». Sous les
républiques, 1’échange des idées s’intensifie. Des « recettes » semblables commencent a

s’appliquer d’un pays a l’autre. Apres la législation sur le travail, la protection contre

I’abandon et la maltraitance, la justice spécialisée pour mineurs voit le jour.

§ 2. - L’enfant et la justice

Avant I’apparition de la justice spécialisée pour mineurs, ces derniers, auteurs de crimes ou de

127

délits, étaient souvent condamnés de la méme manicre que les adultes'”’. Mis a part le principe

2 E. Scarzanella, « Los pibes en el Palacio de Ginebra : las investigaciones de la Sociedad de las Naciones sobre
la infancia latinoamericana (1925-1939) », Facultad de Humanidades Lester y Sally Entin, Escuela de Historia,
Instituto de Historia y Cultura de América Latina, Estudios interdisciplinarios de America Latina y el Caribe,
volume 14 - n°2, juillet-décembre 2003. (en ligne) http://www.tau.ac.il/eial/XIV_2/scarzane.html.

124C. E. Garcia Londofio, « Los nifios trabajadores de Medellin a principios del siglo XX », Boletin Cultural y
Bibliogrdfico, n° 42, Volume XXXIII, 1996.(en ligne)
http://www.lablaa.org/blaavirtual/publicacionesbanrep/boletin/boletil/bol42/bolet42b.htm

125 Garcia Londofio (1996) « en 1916, 9% des ouvriéres de la ville étaient des filles de moins de quinze ans,
certaines d’entre elles étaient dgées de cinq ansy.

12® Garcia Londofio (1996).

127 C’est ainsi qu’en 1828 dans le New Jersey, James Guild, un enfant de douze ans a été pendu, reconnu
coupable de ’assassinat de Catherine Beakes.
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de l’irresponsabilité pénale des moins de dix ans, la question du regard pénal sur les plus de

dix ans allait étre I’objet de profondes mutations.

A - Le premier tribunal pour mineur

I1 est classique de raconter que le premier cas d’un enfant soustrait a ses tuteurs par I’autorité
judiciaire I’a été a I’initiative de la Société protectrice des animaux de New York en 1875.
L’avocat de la petite Mary Ellen, battue par ceux qui en avaient la garde, aurait fond¢é sa
demande de protection de I’enfant sur les lois qui régissaient la protection des chiens. Des
études ultérieures ont montré que le président de la Société de protection des animaux, ému
par le cas qui a été porté a sa connaissance a pu, grace a ses liens avec la presse et avec le
pouvoir judiciaire sensibiliser la population a la question de I’enfance maltraitée. Les sociétés
de protection des enfants se sont alors multipliées, les tribunaux pour enfants suivront le pas.

La date symbolique, généralement retenue, qui marque un tournant dans la considération
juridique de I’enfant, est la création du premier tribunal de mineurs en Illinois aux Etats-
Unis'™ en 1899. On considére généralement que cette création est due a la réaction de la

société devant le nombre d’enfants'”

mis a la rue en raison de I’industrialisation rapide et de
I’appauvrissement d’une partie de la population. Les problémes posés comme la mendicité, le
vol, le vagabondage pourraient alors étre traités par cette nouvelle instance. C’est également
I’aboutissement d’un mouvement international orienté vers la construction d’une justice
spécifique pour les mineurs.

Le gouverneur de I’Illinois, John Altgeld, est I'un des premiers militants de la « cause des
enfants ». Pour ces réformateurs la question n’était pas seulement de savoir si I’enfant était
coupable ou non, mais de savoir d’ou il venait, qui il était et surtout comment le réintégrer
dans la société. Ce tribunal constitue la premiere pierre d’un systeéme judiciaire spécialisé
pour I’enfance qui, en vingt-cinq ans, va couvrir I’ensemble du territoire des Etats-Unis et

servir de modele aux systemes juridiques latino-américains. Ce nouveau regard sur 1’enfance

nait d’abord aux Etats-Unis et en Europe (Angleterre en 1908, France et Belgique en 1912,

128 a paternité de 1’Illinois comme berceau du premier tribunal d’enfant est mise en perspective par Platt (1982),
p. 37.

129 J. Cortes, « A cien afios de la creacién del primer tribunal de menores y 10 afios la convencién internacional
de los derechos del nifio: el desafidé pendiente », in Justicia y derechos del Niiio, numero 1, UNICEF, Santiago,
novembre 1999, p. 64.
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Espagne en 1918) avant d’atteindre I’Amérique latine. En trente ans la majorité des pays se
dote d’un tribunal pour enfants (1919 en Argentine, 1928 au Chili, 1951 & Panama).

Le vingtiéme si¢cle définit et fixe la catégorie socio pénale du mineur dont se chargera le
juge. Comme il fait figure de pére, la défense n’est pas jugée nécessaire. Pour Garcia Méndez
le traitement juridique différencié¢ de I’enfance remonte au début du vingtiéme siécle et la
spécificité est d’abord pénale. Il définit cet ¢lan normatif comme la doctrine de la situation
irrégulicre. En toute rigueur le droit protecteur de 1’enfance nait, nous ’avons vu, avec les
premieres législations sur le travail, mais c’est le droit pénal qui développe une technique
juridique spécialisée pour I’enfance. Avant cet effort normatif, il y avait inimputabilité pour
les jeunes enfants et un régime presque indifférencié¢ de celui des adultes pour les moins
jeunes. Des nuances existaient déja dans la législation du dix-neuviéme si¢cle qui, par
exemple, reconnaissait des circonstances atténuantes a I’enfant du fait de sa minorité, ce qui
se traduisait par 1’obligation d’accomplir un tiers de la peine qu’aurait un adulte pour des faits
identiques. A partir des premiers codes des mineurs, la loi s’intéressera d’une manicre
particuliére aux enfants inadaptés, abandonnés et délinquants dans un mouvement a la fois de

protection et de surveillance.

B - La question de la « protection » du mineur dans la jurisprudence mexicaine

La mise a 1’écart de mineurs pour cause de vagabondage ou de délit n’allait pas de soi. La
législation mexicaine, issue du Code pénal de 1871, excluait de toute responsabilité pénale les
mineurs de moins de dix ans reprenant en cela des dispositions du droit indien et méme du
Code de Netzhualcoyotl. Entre dix et dix-huit ans, le ministére public avait une grande
latitude pour déterminer la responsabilité et envoyer les prévenus dans des maisons de
correction qui avaient un objectif surtout éducatif, mais qui incluait la privation de liberté.
C’est, en 1923, qu’a été créé le premier tribunal de mineurs a San Luis Potosi.
0

y . r r1r . . . A . 13
Durant les années qui ont précédé cette nouvelle institution, la Cour supréme de Justice ™ a

da statuer sur un nombre important de jeunes mineurs enfermés dans de maison de correction

B0 Le texte complet de 1’arrét Hilaro Galicia y Galicia est disponible dans 1’annexe de I’ouvrage L. Cabrera
Acevedo, La Suprema Corte de Justicia durante el gobierno del presidente Obregon (1920-1924), édité par la
Cour Supréme de Justice de la Nation, Mexico, 1996, p.395 a 398. Concernant I’opposition entre la Constitution
et les lois voir ’observation d’Alberdi page 436.
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qui essayaient, par voie judiciaire, d’obtenir leur libération. Hilario Galicia est ’'un d’eux.
Depuis I’4ge de douze ans, il était privé de liberté et était accusé de vol. Victime d’une mesure
administrative et sans avoir eu ni proces, ni droit a une quelconque défense, il vivait en prison
depuis plus de quatre ans lorsque le tribunal a été saisi d’'une demande de libération. Le texte
de la décision du tribunal, qui finalement a rejeté la demande d’Hilario, a ceci d’intéressant
qu’il met en lumieres les théses défendues a 1’époque. Le constat du danger que représentent
les jeunes « vagabonds » est partagé. Le débat porte sur les solutions a ce qui était considéré
comme un grave probléme social. Le dialogue entre les deux juges I'un en faveur de sa
libération et 1’autre en désaccord montre la nature des arguments employés. Le mot « ratero
(délinquant) » est couramment utilisé pour qualifier ces jeunes. Ils sont considérés comme
délinquants potentiels et a ce titre doivent étre controlés. Le juge Flores souhaite que le jeune
puisse quitter I’établissement carcéral dans lequel il se trouve au motif que la décision qui a
motivé son emprisonnement viole la loi constitutionnelle et en particulier les articles 14, 16 et
19 de la Constitution de 1917 qui assurent entre autres des garanties aux prévenus. Ces
articles interdisent explicitement la mise en détention sans garanties légales et sans jugement.
A T’inverse, pour le juge Vicencio la peine est justifiée, car elle est conforme au Code pénal
en vigueur a I’époque. Les articles 225 a 228 autorisaient la détention de mineurs lorsque ces
derniers n’avaient pas de parents ou de tuteurs. Flores condamne la décision antérieure, car
elle est entachée, pour lui, d’arbitraire. Elle n’est pas 1égale dans la mesure ou les droits de
I’accusé n’ont pas été respectés. Ce qu’a fait ’autorité administrative, dit le juge est trés bien,
mais ce n’est pas constitutionnel signale le juge Flores. Le juge Vicencio reconnait qu’il n’est
pas souhaitable pour un mineur d’aller en prison comme un adulte, mais précise qu’il est
favorable de les mettre dans un lieu particulier pour les protéger et les éduquer. L’argument
de I’éducation est souvent repris. Le juge Flores le critiquera en montrant qu’Hilario, au
moment ou son cas est étudié par la Cour, ne savait méme pas signer, alors qu’il avait déja
passé plusieurs années dans la maison de correction. Donc, conclut-il, le gouvernement
n’éduque pas les jeunes qu’il « protege ». Pour le juge Vicencio un trop grand nombre de
mineurs sans parents posent probléme aux autorités administratives qui doivent « prévenir les
actes du mineur qui n’a rien a manger et qui deviendra ratero ». Le juge Gonzales poursuit
I’argument en précisant que le simple fait de trainer, sans parents ni tuteur permet la réclusion
du jeune, selon I’article 854 du code pénal. Cela permet d’éviter qu’ils commettent des délits.

Dans les arguments employés par les juges se retrouvent les caractéristiques de la doctrine de

la situation irréguliére : ’arbitraire de la justice, la protection des enfants contre eux-mémes,
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la notion de délinquant potentiel, 1’assimilation du jeune « qui traine » a un voleur. Ce qui
nous parait notable est que déja a I’époque, cette maniére de voir était controversée comme le
prouvent les remarques du juge Flores. Dans d’autres cas, du méme tribunal, certains jeunes
ont pu obtenir gain de cause.

Avec le droit du travail, le droit pénal a eu une fonction remarquable dans la construction
d’un regard juridique nouveau sur I’enfant. Il ne faut pas s’en étonner. Le droit pénal touche,
plus que d’autres branches du droit, a I’intime de la vie privée tant de la victime que du
prévenu. Il a également une incidence forte sur I’ordre public, troublé a chaque infraction. Le

droit pénal donne une nouvelle visibilité au mineur.
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SOUS-TITRE 1I. - L’ENFANT COMME SUJET DE DROIT

Les lois ont permis de limiter I’exploitation des enfants dans I’industrie. Elles sont également
I’expression d’une reconnaissance de I’enfant comme sujet, aboutissement d’une vision
romantique qui mettait a jour I’antagonisme de plus en plus insupportable entre une
conception de I’enfant comme symbole d’innocence et une réalité¢ ou I’enfant pauvre était
exploité et son innocence abusée. L’émotion devant les conditions de vie des enfants pauvres
conduit aux premieres Déclarations revendiquant des droits pour les enfants. L.’aboutissement
de ce mouvement sera la proclamation de la CIDE a la fin du vingtiéme siccle.

Avec la Convention I’enfant devient un sujet de droit, annoncent ses principaux promoteurs.
En réalité¢ le terme « sujet de droit » est absent du texte international. De la méme manicre
lorsqu’il est répertorié dans les lexiques juridiques il revoit a la notion de personne juridique
qui englobe « tous les €tres humains » dont bien siir les enfants. En tant que personne, nous
I’avons vu, I’enfant a toujours été un sujet de droit. Ce qui se produit est que le droit met
davantage l’accent, avec la CIDE, sur les droits des enfants que sur leurs obligations.
L’utilisation, a outrance, de I’expression « sujet de droit » a un objectif pédagogique destiné a

mettre I’accent sur la rupture opérée par la Convention.
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CHAPITRE 3. - VERS I’ENFANT PROTEGE

L’émotion, I’indignation devant les mauvais traitements que subissent les enfants, se
développent au dix-neuvieme siecle. Elles proviennent tant de voix officielles qui condamnent
les « mauvaises meres » que de courants libertaires qui commencent a mettre en cause la

responsabilité de I’Etat. Le droit protecteur de 1’enfant s’affermit.

Section 1. - De I’autorité paternelle au paternalisme de I’Etat

Sil’on est arrivé a parler de droits de I’enfant au début du vingtiéme siécle et a les reconnaitre
comme régle de droit a la fin, c’est parce que la place de 1’enfant dans la société et le regard
qu’elle porte sur lui a changé. La fagcon dont il est considéré et la maniére dont il est traité ont
également évolué. La découverte de I’enfant comme sujet social au dix-neuviéme siccle a
permis 1’¢élaboration de la théorie de I’enfant comme sujet de droit au vingtieéme siecle. Cette

vision, cette reconnaissance est européenne pour devenir par la suite latino-américaine.

§ 1. - Emotion devant les enfants

Essayer de percevoir les principaux débats de 1’époque au sujet de I’enfant permet
d’appréhender le long chemin parcouru pour arriver a la ratification de la CIDE.

Les photographies du sociologue Lewis Hine"' qui a parcouru des usines aux Etats-Unis et au
Mexique illustrent comment une société a été sensibilisée aux conditions de travail précaires
des enfants. Elles ont, selon le National Child Labour Comitee, employeur de Hine, joué un
réle important pour 1’évolution des mentalités et des lois. Ces clichés, montrant des enfants

fatigués et exploités, ont provoqué I’émotion du public.

1 Le National Child Labour Committee, fondé en 1904, a employé, a partir de 1908, le photographe et
sociologue Lewis Hines (1874-1940) pour dénoncer les abus faits aux enfants dans le travail. Influencé par son
travail, le Congres des Etats-Unis a fait voter une loi en 1916 interdisant le travail aux enfants de moins de 14
ans.
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A - Abus et loi morale

Le travail des enfants ne nait pas avec I’industrialisation, mais, avec elle, il se généralise, en
dehors de la famille ou de la communauté. Ce phénoméne a une double conséquence. D'une
part, des tentatives de régulations d’abord timides puis plus franches voient le jour et d’autre
part, en dehors du contrdle maternel, une frange importante d’enfants se retrouve livrée a elle-
méme.

Le droit, impulsé par des réformateurs s’intéresse a eux, d’abord par la création de tribunaux
spécifiques puis par 1’¢laboration de législations spécialisées. Le schéma est posé. La
nécessité de main d’ceuvre nombreuse pour des travaux difficiles (agriculture, mines et
industrie) pousse les enfants et les femmes des familles pauvres vers un emploi instable et mal
rémunéré. Le législateur tentera de limiter les abus.

Le travail des enfants et plus généralement les conditions de vie des enfants pauvres ont donc
suscit¢ une émotion forte. Née en d’Europe et aux Etats-Unis, quelques dizaines d’années
plus tard, elle s’étend en Amérique latine. Le fait social s’est heurté aux idées en cours a
I’époque. En premier lieu I’idée de liberté qui oeuvrait pour la lutte contre ’esclavagisme.
Ensuite 1’idée de santé publique et d’hygiéne'** qui se heurtait a une mortalité enfantine
¢levée, préoccupante pour la démographie. Enfin une idée morale issue de la tradition
chrétienne qui s’offusquait devant le traitement réservé aux enfants... Ce mouvement des
idées précede la régle.

En Angleterre, 1’émotion suscitée par le travail des enfants apparait dés le début du dix-
neuviéme siécle. Pour Hugh Cunningham'”, dont le travail se référe aux enfants de
I’ Angleterre depuis le dix-septieéme siecle, une distinction claire est a faire entre les enfants
riches et les enfants pauvres. Les premiers sont vus de maniére idyllique, romantique et les
seconds comme « sauvages » et « exploités ». Le discours sur les enfants pauvres (ramoneurs,
ouvriers...) €tait un discours sur les enfants travailleurs. Des considérations sentimentales se

mélent aux considérations économiques. L’Angleterre victorienne éprouve une fascination

"2 La préoccupation pour 1’hygiéne des enfants devenait a cette date prioritaire. Pour le docteur José Ignacio
Barberi dans I’introduction de son ouvrage sur I’hygiéne et la médecine des enfants : « I’ignorance des méres et
des péres sur les soins aux enfants et aussi funeste que 1’infanticide » dans H. Sotomayor Tribin (1999).

'3 H. Cunningham, The Children of the Poor: Representations of Childhood since the Seventeenth Century,
Oxford: Blackwell, 1991, Introduction.
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pour I’enfance. Oliver Twist est I’exemple de I’enfant innocent et exploité'*

. La reproduction
sociale est en danger, signale Cunningham. L’exploitation physique des enfants, devant les
abus répétés, nuit a leur croissance. Mais dans ces discours critiques, le danger moral était
percu comme plus nocif. L’industrialisation provoque, dénonce en 1884 1’abbé Gaume en
France «la dégradation de la famille, I’avilissement de la femme et 1’esclavage des

enfants!'®®

». Le militantisme est moral. Les causes sont nombreuses : 1’exploitation des
enfants, la lutte contre I’absinthe, I’infanticide, ’homosexualité. « Dans le monde en crise,
écrit I’historienne Annie Stora-Lamarre' (...) la figure de I’enfant sert a exalter la marche en

avant de I’humanité ». Il faut le protéger et I’éduquer.

B - L’autorité paternelle en question

Pour cette mission, dévolue depuis le Code Napoléon au pere de famille, les juristes allaient
inventer de nouvelles 1égislations, marquant définitivement 1I’emprise de 1’Etat sur 1’enfance
au détriment de celle du pere. En France, la loi du 19 avril 1898 mettra des limites aux abus
possibles des parents sur leurs enfants. La déchéance de la puissance paternelle est désormais
plus aisée qu’elle ne 1’était auparavant. Pour la premiére fois, en France, un contréle judiciaire
s’exerce a I’encontre des parents.

A I’époque, les premiers textes limitant le travail des enfants, pour les raisons signalées par
Cunningham, étaient percues comme un empiétement sur I’autorité du pere. De ce point de
vue, 1’autorité paternelle annulait, d’une certaine manicre, la responsabilité de 1’enfant. Le
pére avait tous les pouvoirs. L’article 371, encore en vigueur, du Code civil stipule que :
« l'enfant, a tout age, doit honneur et respect a ses pére et mere », 1’article 376 permettait au
pere qui a des « sujets de mécontentement trés graves sur la conduite d’un enfant de « (...) le

faire détenir pendant un temps qui ne pourra excéder un mois (...) ». Dans ce sens, de

134 Dautres héros enfants suivent comme Alice au pays des merveilles de Lewis Caroll (1865) puis le Petit Lord
Fauntleroy de Hodgson Burnett (1886) et Peter Pan de Barrie (1904).

135 Gaume (1844), p. 551. L auteur dénonce les effets pervers des « nouveaux systémes économiques » au nom
de la morale chrétienne. Voir pages 527 a 547.

13 A Stora-Lamarre, « La lacune et le reméde : la tiche du 1égislateur républicain ». Le temps de l'histoire,

Numéro 2, 1999, Cent ans de répressions des violences a enfants. p. 4. (en ligne)
http://rhei.revues.org/document32.html.
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nombreux codes en Amérique latine prévoyaient pour ’enfant qui a « mal agi » qu’il soit
remis a ces parents'”’.

De fait, ceux qui étaient en désaccord avec la législation naissante mettaient 1’accent sur la
liberté des parents de faire 1’usage qu’ils considéraient correct du travail de leurs enfants. Pour
I’auteur anglais, I’intensification du travail des enfants n’est pas le seul élément expliquant un

changement d’attitude'®

. Il faut prendre en compte également « I’émergence d’un concept
romantique de I’enfant » ainsi que le débat sur esclavage auquel s’est greffée la figure de
I’enfant. Dans le parlement britannique, détaille Cunningham, des voix s’¢lévent en
comparant les horaires effectués par « les noirs » et ceux des « jeunes esclaves blancs ».
L’identification de I’enfant a 1’esclave contribue a faire de lui une victime de la société.

Cette indignation progressive doit beaucoup a la vision romantique de 1’enfant dont elle
s’alimente. La société s’intéresse a ses enfants, idéalise I’enfance par de nombreux récits.
« Chez les poctes et les philosophes, I’enfance est vue comme la figure fondamentale d’un
univers surhumain et transcendantal, dont il est un signe'* ». Cet engouement pour I’enfance
sublimée ne peut que contraster avec la situation réelle dans laquelle se trouvent nombre
d’enfants issus des classes les plus pauvres en proie a I’omnipotence du pére et a la dureté de
la société. Ce contraste marque la bréche dans laquelle s’engouffrent les droits de I’enfant. I1
se caractérise par une perte d’influence du pére de famille compensée par un contrdle plus
étendu de 1’Etat sur ’enfance. « Nous assistons au nom des droits de I'enfant, 3 une montée
des pouvoirs de I’Etat et a un recul des droits du pére' ». Les droits de I’enfant naissent aussi

d’une méfiance envers les « mauvais » adultes.

571 article 27 du Code pénal salvadorien de 1826 traduit I’importance de 1’autorité paternelle : « S’il est déclaré
avoir agi sans discernement et malice, le mineur de moins de dix-sept ans ne se verra imposer aucune peine et il
sera remis a ses parents, grands-parents ou tuteurs ou curateurs pour qu’il le corrige et qu’ils s’en occupent, mais
s’ils ne peuvent le faire et qu’il ne mérite pas confiance et que la gravité du cas requiert une autre mesure selon
le sage critére du juge, on pourra mettre le mineur dans une maison de correction pour le temps que 1’on estime
correct qui ne doit pas dépasser 1’age de vingt ans ».

8H. Cunningham (1991), p. 50 a 51.
39E. Becchi, D. Julia, Histoire de [ ‘enfance en Occident, le dix-neuviéme siécle, T2, le Seuil, 1998, p. 161.
0 M.P Malinsky, Le placement de I’enfant : quels contextes ? quelles conséquences ? Quelles approches ?

These pour le diplome d’Etat de docteur en médecine, dirigée par J. Malka, Qualification en Psychiatrie
Université d’ Angers, Faculté de médecine, 2005, p.76.
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§ 2. - Le controle de I’Etat

Il est difficile de situer précisément la prise en compte de I’enfant comme sujet digne d’intérét
et d’études''. Le «puissant discours sur I’enfance'» a accompagné la croissance
démographique en Europe et met en évidence une vision nouvelle sur I’enfant dont la CIDE

sera ’aboutissement.

A - Le prix de la centralité

Depuis le « on ne connait point I’enfance » de Rousseau'”, jusqu’au développement de la
pédiatrie'*, de la psychologie, de la pédagogie et des sciences juridiques touchant I’enfant, le
chemin parcouru a bouleversé la place de I’enfant dans la société. Le mouvement vers la
spécificité de D’enfance trouvera en moins d’un siécle une traduction juridique

internationalement admise. L’enfance est de plus en plus soignée, choyée et... contrdlée.

! Lintroduction de la thése de Rita Desjardins, L'institutionnalisation de la pédiatrie en milieu franco-
montréalais 1880-1980. Les enjeux politiques, sociaux et biologiques, Département d'histoire, Faculté des arts et
des sciences, Université de Montréal, 1998, montre précisément cette difficulté et la résume de la manicre
suivante dans son introduction : « Dans l'ensemble, les auteurs reconnaissent la préoccupation croissante de la
société a I'égard de I'enfant; pour les uns, elle est attribuée tantdt a 1'éducation, tantdt a I'apparition de la famille
nucléaire au sein de laquelle le sentiment maternel se serait développé ; pour les autres, elle tient aux intéréts de
I'Etat et a I'affirmation de ses pouvoirs ».

142 Becchi, Julia (1998), p. 157.
3 1.7 Rousseau, Emile ou de I'éducation, Flamarion, Paris, 1966, Préface.

"% Dans la littérature médicale francaise et allemande, certains textes ont eu une grande influence sur la
formation des médecins latino-américains. C’est le cas du Traité des maladies de I’enfance dont la deuxiéme
édition en 1905 (premiére édition en 1898) a compté avec la collaboration de plusieurs pédiatres du cone Sud
dont Luis Morquio. Cette méme année, le pédiatre uruguayen accompagné de Araoz Alfaro (Argentine) Olinto
de Oliveira et Fernandes Figueiras (Brésil) ont lancé le premier numéro des Archives latino-américaines de
Pédiatrie a Buenos Aires. Les auteurs signalent dans 1’éditorial du premier numéro que I’objectif de cette revue
est « de resserrer les relations intellectuelles entre les travailleurs américains, stimuler leurs productions en les
diffusant en Amérique et en Europe, contribuer enfin, au progrés de la médecine et de I’hygiéne des enfants,
Archives Latino-americanos de pediatria, tomo 1, 1905 Buenos Aires, Argentina. L’éditorial cité est reproduit
sur le site Internet de 1’association latino-américaine de pédiatrie, (en ligne) www.alape.org
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Partant de la réflexion foucaldienne selon laquelle 1’histoire de I’enfance est 1’histoire de son
contrdle'”, Jacques Donzelot fait un parallélisme entre le controle progressif de 1’Etat sur la
famille et le controle des enfants par la famille. L’enfant paie sa récente centralité au prix d’un
contrdle accru. De cette époque datent les premiéres lois sur la déchéance de 1’autorité
paternelle. La loi de 1898 ouvrait la possibilité aux sociétés de patronage de recueillir I’enfant
en cas de mauvais traitements. L’initiative privée supplée les carences de I’Etat. L’enfant
«privé » du dix-neuvieme siécle devient, au vingtieme siecle, I’enfant « public ». Sous la
pression des associations de patronages, des « sauveurs d’enfants » la nécessité de protéger
I’enfant s’impose. « Les familles visées sont explicitement les familles pauvres, les familles
ouvriéres, les familles a risque'®». Il s’agit de DI’enfance pauvre, « malheureuse ou
délinquante ».

L’enfant est contrdlé, aussi car il devient plus rare. Outre I’aspect moral, les questions
démographiques inspireront souvent les lois sur I’enfance. « C’est ainsi, écrit Maria
Deraisme, une des premieres militantes des droits de I’enfant en France, que la République
réagira contre la soi-disant dépopulation, moins en multipliant les naissances qu’en exercant
une vigilance maternelle et judicieuse sur les berceaux't’». La mortalité infantile est
endiguée. Se substitue un contréle progressif sur les naissances. L’enfant prend alors une

place centrale. Il prend de la valeur. C’est un « bien national ».

B - De I’émotion a I’hypersensibilité

D’un c6té on évite les mauvais contacts de 1’enfant, avec la nourrice par exemple et de I’autre
on s’occupera de I’hygiéne de la famille et de la santé de I’enfant. Emile Bouchut, médecin a
I’hopital des enfants malades a Paris, écrivait en 1874 : « quant aux meres qui, pouvant

nourrir ne le font pas, elles s’inspirent de motifs trés différents. Il en est qui considérent la

145 Ce contrdle est également signalé par Philippe Ariés qui précise que 1’enfant aujourd’hui est isolé dans la
famille ou a I’école. « Il s’agit d’un isolement précoce et assez long ». Une conversation avec Philippe Ariés
(Francoise Dolto) Macroscopie, France Culture, septembre-octobre 1977.

"% M.S. Dupont-Bouchat, « Le pére, I’enfant et I’Etat. Les débats relatifs aux lois protectrices de 1’enfance
(Belgique, 1888-1914) » in Lien social et Politique, Riac n° 44, Automne 2000, p. 72.

"“TM. Deraisme (1999), p. 112. Voir également : C. Rollet, Les enfants au XIXéme siécle, Hachette, Paris, 1991.
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maternité comme un fardeau, qui détestent leur mari en raison du nombre d’enfants qu’il leur
donne, qui craignent de s’enlaidir et qui tiennent avant tout a rester libres afin de mieux courir
les fétes et les plaisirs. Ce sont de mauvaises meéres “*». Ces mémes considérations se
retrouvent en Amérique latine. Le président hondurien Policarpo Bonilla (1893-1899)
dénongait aussi les « mains mercenaires » des nourrices : « Il n’est pas rare, en effet, de voir
des méres qui confient 1’allaitement et les soins de leurs fils & des mains mercenaires,
simplement pour ne pas enlaidir, ou pour ne pas se priver d’aller au bal, au théatre, au salon
ou pour n’importe quels motifs aussi frivoles que ceux-ci'® ». Il s’agit de placer I’enfant en
danger en dehors de sa famille, de le protéger de ses parents ou tout simplement de remplacer
les « mauvais parents. Certains enfants dont les parents ne pouvaient pas s’occuper allaient
dans des « maisons de sevrage ». Mal gérés et d’une hygiéne déplorable, ces lieux privés, a la
suite des visites de médecins et des dames de charité , allaient s’institutionnaliser. C’est ainsi
que sont nées, vers 1830, les «salles d’asile» qui en 1881 se transforment en écoles
maternelles. Dés leur origine, les 1égislations sur 1’enfance se traduisent par une emprise plus
forte de I’Etat.

L’idée centrale qui a conduit a cette création est de protéger les enfants des dangers de la rue a
une époque ou peres et meres travaillaient en dehors du foyer. Ces institutions spécialisées
pour I’enfance de deux a six ans sont une marque de plus de I’intérét suscité par 1’éducation
des jeunes enfants. L’historien Jean Noel Luc'’ a parlé de « I’invention du jeune enfant ». De
nombreuses femmes, comme Emilie Mallet ou Pauline Kergomard seront pionnic¢res dans
cette aventure. Le phénomeéne de la prise en compte de I’émotion ne fera que s’amplifier au
cours du siecle.

C’est dire que I’émotion, comme 1’a montré le sociologue Jean Francois Laé, prend une part
importante dans le développement du droit. Il décrit ce phénomene par ces mots :

« ’apparition d’un droit nouveau, si minime soit-il, n’est que la fin d’un processus qui

8 E Bouchut, Hygiéne de la premiere enfance, J. B. Bailliére et fils, Paris, 1874, p. 66.

'49p. Bonilla, « Necesidad y ventajas de la educacion de la mujer », Discurso de incorporacion a la academia de
Honduras in Pensamientos Pedagdgicos Hondurefios, coleccion letras hondurefias n°64, Universitaria,
Tegucigalpa, Honduras, février 1994, p. 69.

10 7. Bourquin, Analyse de I’ouvrage : « Jean-Noél Luc ‘L'invention du jeune enfant au XIXe siécle. De la salle

d'asile a I'école maternelle’ », Le temps de 'histoire, Numéro 2, 1999, Cent ans de répression des violences a
enfants. (en ligne) http://rhei.revues.org/document44.html.
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suppose qu’un abus s’est fait jour, dont I’excés a fini par soulever [ 'émotion publique™ ». Son
analyse portait sur la jurisprudence liée a la circulation routiére. Philippe Braud a montré les
dimensions émotionnelles du politique'>* et a tenté de développer des outils d’analyse. Plus
que nombre d’autres domaines, la question de I’enfance, pour des raisons aujourd’hui qui sont
peu discutées, est un terrain émotionnel par excellence. Les sociétés occidentales sont
pacifiées a I’intérieur comme elles ne ’ont jamais été dans ’histoire. Des premieres critiques
contre les « mauvais parents » aux derniers développement de la jurisprudence actuelle, la
progression de 1’émotion est un marqueur du degré de sensibilit¢ des sociétés. Le
développement au cours du vingtiéme siécle de la protection sociale a d’une part réduit et
couvert les risques auxquels se confrontaient 1’enfant et, effet secondaire, créé une sensibilité
toujours plus grande contre les abus envers les enfants. Dés qu’un enfant est touché, la
réaction sociale est immédiate. Des typologies d’enfants victimes se sont progressivement
construites : enfant soldat, enfant travailleur... Elles continuent de se développer. Sont
considéré aujourd’hui comme victimes des dictatures latino-américaines les enfants dont les
parents ont été arrétés, de méme les enfants qui vivent dans une atmospheére violente sont
considérés comme victimes. Pour ’ONG Save the Children'>, pionniére dans la défense des
droits de I’enfant, les enfants sont victimes directes ou indirectes de la violence entre leurs
parents. Le simple fait de naitre pourrait étre considéré comme une violence qui doit étre
154

réparée™. En un siecle, nous sommes donc passé de I’émotion a I’hypersensibilité collective.

L’affirmation des droits de I’enfant en est le fondement juridique.

Ly F. Laé, L’instance de la plainte, Descartes et Cie, 1996, p. 145.
152p, Braud, L’émotion en politique, Presses de Sciences Po, Paris, 1996.

133 Collectif « Atencién a los nifios y nifias victimas de la violencia de género », Rapport de Save the Children
Espafia, février 2006, p.11.

13 « Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa naissance », Article 1 de la loi n° 2002-303 du 4
mars 2002 Loi relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé. Ce texte a pour objectif de
mettre un terme légal a la jurisprudence issue de « I’affaire Perruche » qui avait permis la réparation d’un
préjudice résultant d’un handicap de naissance.
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Section 2. - Enfants et premiéres Déclarations des droits

L’internationalisation des idées par les revues, les Congres, les échanges ont joué un role
important dans la prise de conscience et dans la qualification morale du travail des enfants.
L’intérét pour ’enfant est double. Il est économique et il est émotionnel. Cela le fait sortir de
la sphere familiale pour le faire entrer dans la sphére publique. La société s’intéresse a lui.
Elle le protége et elle le punit. Peu de temps apres les premicres législations visant a protéger

les mineurs est proclamé la premiere Déclaration concernant leurs droits.

§ 1. - Les premiers « défenseurs » de I’enfant

L’intérét pour ’enfant se traduit par un contrdle de I’Etat accru. Les familles sont davantage
surveillées. De leur coté, le role des meéres se redéfinit. Le nouveau sentiment maternel a

besoin d’alliés. Les médecins joueront ce role. Plus tardivement, les juristes.

A - Femmes, nourrices, et meéres

La « lutte » contre les nourrices'”, les progrés de la médecine, de la pharmacie ont fait dés la
fin du dix-neuvieme siecle des meres les alliés privilégiés des médecins pour la sauvegarde de

17 « de la naissance d’un amour maternel », mais

I’enfant'*. Il ne s’agit pas, écrit Egle Becchi
plutdt « d’un affinement de 1’attention et des soins prodigués au bébé par la mére des classes
moyennes, un retour a I’allaitement maternel (...) un plus grand respect de reégles d’hygiéne

édictées par les médecins ».

133 Voir page 76.

1% Des dénonciations contre les « mauvaises méres commencent a étre publiées dés la fin du dix-huitiéme siécle.
« Une femme qui abandonne le fruit de son amour aussitot qu’il est né au soin d’une mercenaire doit perdre pour
jamais le nom de mére » in G. Buchan, Médecine domestique, T1, p. 8. Traduit de 1’anglais par J. Duplenil chez
G. Desprez, imprimeur ordinaire du roi et du clergé de France, Paris, 1786.

'TE. Becchi, D. Julia (1998) T2, p. 219.
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De « I’indifférence a 1’égard de la vie ou de la mort du nourrisson'*® », universelle au début du
dix-neuvieme siecle, s’impose un sentiment de tendresse, de soin et d’affection qui va de pair
avec la montée en puissance de la famille nucléaire'”, isolée sur elle-méme. Cette vision sur
la nouvelle place de I’enfant est complétée par un regard politique qui se traduit par une
emprise de I’Etat sur I’enfant, repli¢ dans sa famille aimante.

Les médecins, préoccupés par la mortalité infantile, démontrent I’importance de 1’allaitement
des nourrissons. Le docteur Emile Bouchut, dénongait, statistiques a 1’appui, la forte mortalité
des nourrissons en ces termes « de pareils faits doivent émouvoir tout le monde depuis le
législateur jusqu’au pere de famille, et le seul moyen de remédier a ce triste état des choses,
c’est bien la pratique ¢étendue des lois d’hygiéne au premier age, tel que je les ai fait
connaitre'® ». Les meéres sont appelées par les médecins a récupérer une « fonction
maternelle ».

De maniére plus large, il est indéniable que le role des femmes, méres, féministes, socialistes
a largement contribué au débat. Donzelot fait le lien entre I’amélioration du statut social de la
femme grace aux médecins et la naissance des courants féministes. « C’est cette promotion de
la femme comme meére, comme éducatrice, comme auxiliaire médicale, qui servira de point

161

d’appui aux principaux courants féministes du dix-neuviéme siécle'®' ». En France, Maria

Deraisme, a fondé avec Louise Michel la « société des droits des femmes ». Parallélement,

162

elle donne des conférences sur le « droit des enfants'® » dont 1’objectif est une réforme du

code Napoléon qui, pour elle, doit passer par une remise en question du roéle omnipotent du

pere. « C’est en révisant le code et en substituant a la puissance paternelle la protection que

163

I’on parviendra a modifier les esprits'® ». Ainsi, de I’indignation devant les abus dont les

IS8 E. Shorter, Naissance de la famille moderne, Seuil, Paris, 1977, p. 243.

139 Ce point est controversé. L’idée de passage progressif d’une famille élargie a la famille nucléaire est démentie
par P’historien André Burguiére. Pour lui la « famille réduite » dominait déja au Moyen Age une partie de
I’Europe et méme du monde. A. Burguiére, « la famille ancienne, une utopie retrospective », Revue Autrement
n°3, Automne 1975, Paris, p. 165.

OE. Bouchut (1874), Préface. Les idées de vulgarisation des notions d’hygiéne, de développement des capacités
créatives de I’enfant, du réle primordial des méres se retrouvent également dans Madame H. Meunier, « Notes
sur I'éducation de la premiére enfance », France, 1874, p. 1099 a 1109. Document extrait du « Compte rendu de
la 3éme session, 1874, Lille» de 1'Association frangaise pour l'avancement des sciences. (en ligne)
http://www.univ-lille1.fr/bustl-grisemine/pdf/archives/AP298-1875-P1099.pdf.

1611 Donzelot, La police des familles, Les Editions de Minuit, Paris, 1977, p. 25.

12 Deraisme (1999), p. 17.

' Deraisme (1999), p. 90.
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enfants sont victimes, en particulier dans 1’industrie, nait, dés la fin du dix-neuvieme siecle le
combat juridique pour les droits des enfants. Il durera un siccle.

C’est encore une femme, Eglantine Jebb, nous I’avons vu'®, qui a rédigé la premicre
Déclaration des droits de I’enfant, texte adopté en 1924 par la Société des Nations. Cette
derniére, aussitot apres sa création, s’est intéressée a 1’enfance et a créé en 1919 le Comité de
protection de I’enfance, largement dominé par les Européens. La présence latino-américaine
se résumait & une seule personne. La déléguée uruguayenne, Paulina Luisi, féministe et
unique représentante du continent a proposé, pour la premiere fois, une vision régionale,
latino-américaine, des questions touchant I’enfance. La présence d’une femme, qui fut aussi la
premicre pédiatre de son pays en 1908, illustre que, des cette €époque, la cause des enfants est
liée aux mouvements féministes et a la mobilisation de femmes engagées. Experte aupres de
la Société des Nations sur la question de l’enfance, elle présidera le deuxiéme congres
panaméricain de 1’enfance. De fait, les premiers Congrés ont compté de nombreuses
féministes'® aux cotés des réformateurs et médecins, le premier ayant été organisé en 1916
par des féministes latino-américaines. Dans la lutte pour leurs droits, les femmes n’allaient
pas oublier les enfants. Aux Etats-Unis et en Amérique latine, ce groupe de femmes engagées
a été qualifié de « féministes maternelles », elles allaient avoir une forte influence sur les
premiers congres panaméricains de I’enfance. Leur alliance avec les médecins allait donner de

166

I’essor au mouvement pour les droits des enfants'®. De la pédagogie a la psychologie, le

mouvement vers 1’enfance est conduit et soutenu par les sciences émergentes du siecle.

B - Pédagogues et juristes

Sigmund Freud émet I’hypothése que la source de névroses est a rechercher dans le

1% Voir page 18.

165, Guy, « The Pan American child congresses, 1916 to 1942: Pan Americanism, child reform, and the welfare
state in Latin America », in Journal of family history, vol 23, Canada, juillet 1988, p. 272 a 291. L’auteur
énumére trois groupes de femmes qui ont été présentes dans cette lutte: des féministes argentines, le Women’s
Auxilairy Committee présent au deuxiéme Congrés Scientifique Panaméricain et les spécialistes du Bureau des
Enfants Américains.

'% D Guy, « The Politics of Pan-American Cooperation: Maternalist Feminism and the Child Rights Movement,
1913-1960 », Gender & History, Volume 10 n°3, Oxford, novembre 1998, p.449 a 469.
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développement psychique de I’enfance. Les travaux de Jean Piaget, a partir de 1920, montrent
les étapes de l’acquisition de la connaissance chez I’enfant. Il fonde ses recherches sur
I’observation d’abord de ses propres enfants, puis sur des enfants en école primaire. Les
maniéres d’enseigner se diversifient. Apparaissent avec Montessori en Italie, Dewey aux
Etats-Unis, Ferriere et Claparéde en Suisse, Cousinet et Freinet en France et d’autres, des

systéemes alternatifs a I’enseignement public classique. La pédagogie devient une science'’.

Les juristes également ont rejoint le mouvement des lors que les thémes traités (adoption,
enfants abandonnés, enfants maltraités...) ont débordé le champ de la médecine. L’arrivée
tardive du droit sur la scéne de I’enfance s’explique par I’influence dominante du Code
Napoléon qui s’est étendu au-dela de I’ Atlantique et qui restaure et consacre, fidele au droit
romain, I’autorité du pére. Cette vision va de pair avec 1’idéologie libérale du dix-neuvieme
siecle qui conforte la liberté du pére a disposer de ses enfants. Les premiers codes civils en
Amérique latine vont dans le méme sens et abordent la question de I’enfance par le biais des
institutions touchant a la capacit¢ de I’enfant, sa représentation, son imputabilité. La
puissance paternelle, consacrée en 1804, se fige devant la figure de I’enfant. Tout au long du
dix-neuviéme siécle,'®® le réle de I’enfant évolue. Il devient un sujet social a part entiére, un
sujet dont 1’étape de la vie est différenciée, mais auquel aucun droit, au sens moderne, n’est
encore reconnu. La puissance unificatrice du Code civil connait ses premieres critiques : « le
foyer familial doit devenir une école de démocratie, par la reconnaissance de droits a I’épouse
et a ’enfant au nom de 1’égalité ; le Code civil doit supprimer la puissance paternelle et le
droit de correction'® » écrit le juriste Emile Acollas. Méme si, comme le précise Frangoise

Dekeuwer-Defossez, « la puissance paternelle ne fut jamais cette puissance aveugle des péres

171 expérience de la pouponniére de Porchefontaine a Versailles montre dans un premier temps une ébauche de
lutte scientifique contre la mortalité infantile, puis dans un second temps, a partir des années vingt le
développement de la puericulture.

181 e chapitre consacré au dix-neuviéme siécle de 1’ouvrage sur I’histoire de I’enfance en occident (Becchi, Julia
1998) est trés éclairant sur la construction sociale de 1’enfance, bien que le terme ne soit pas employé. A travers
les jeux d’enfants, la littérature enfantine, les habits, les meubles, 1’auteur, Egle Becchi montre la naissance
d’une « idéologie de I’enfance trés neuve ».

'E. Acollas, Nécessité de refondre I’ensemble de nos codes et notamment le Code Napoléon au point de vue de
l’idée démocratique, Paris, 1866. Cité par Jean Paul Jean, « L’¢laboration du droit civil aujourd’hui », Colloque
Napoléon et le Code Civil, Ajaccio, 5 novembre 2004 (en ligne) http://www.afhj.fr/ressources/Ajaccio-
Code%20civil-JPJ.pdf
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sur leurs enfants que l'on se plait parfois a décrire'” », ce hiatus juridique était créateur de
tensions. Quelques « héros de I’enfance », nourris d’une vision romantique et choqués par le
sort des enfants dans I’industrie, sont apparus a la fin du dix-neuviéme pour réclamer des
droits. Déja des voix réclament, en Europe, 1I’extension du concept de droits de I’homme a la
femme et a ’enfant. Acollas, civiliste et socialiste, reconnaissant I’apport de Rousseau écrit
en 1873 « En somme, Jean Jacques n’arrive pas a cette formule, les droits de 1’enfant, et, si on
la Iui eut présentée, il est probable qu’il I’eut repoussée'”" ». Le juriste réclame 1’autonomie de
la personne. Pour lui le droit de I’individu est le principe et le fondement de tout droit. Un
intérét nouveau est porté a I’individualisation de la peine et a I’intentionnalité du délinquant.
Avec les travaux de Saleilles, le droit prend une orientation nouvelle. A la construction
sociale de I’enfance au dix-neuviéme allait s’ajouter au siécle suivant une construction morale
puis juridique des droits de 1’enfant.

Une des revendications, en particulier des groupes féministes et socialistes du mouvement
vers I’enfance étaient d’engager les gouvernements dans cette réflexion.. La Déclaration de
Genéve de 1924 marque la premiére traduction juridique de ’indignation morale devant la
situation des enfants. Il faut voir ici la conséquence d’une notion nouvelle de I’Etat de plus en
plus appelé a se préoccuper des questions sociales et également d’une revendication pour

I’intégration de I’enfance dans la démocratie.

§ 2. - Les premiers droits de I’enfant

A la suite de la Déclaration de 1924, I’Amérique latine produit a son tour un texte original
déclinant les droits dont I’enfant devrait étre doté. Sans effet juridique direct, la table des

droits de I’enfant est bien, en Amérique latine, un antécédent de la Convention de 1989.

"0 F. Dekeuwer-Defossez (présidente du groupe de travail), « Rénover le droit de la famille. Propositions pour
un droit adapté aux réalités et aux aspirations de notre temps », Rapport au garde des sceaux, septembre 1999.
(en ligne) http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/994001755/0000.pdf

"V'E. Acollas, Les droits du peuple, Cours de droit politique, T1, Blot, Paris, 1873, p. 110. Acollas dédie son
ouvrage a Jean Jacques Rousseau.
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A - La déclaration de Montevideo

La Société des Nations par le biais de son Organisation d’Hygiéne s’est emparée du théme de
la mortalité infantile en réalisant une série d’enquétes sur ce théme dans plusieurs pays
européens. « L’enquéte sur la mortalité¢ infantile en Europe a apporté de si intéressantes
conclusions aux autorités sanitaires de ce continent que celles d’Amérique du Sud, ont
éprouvé le désir de voir cette enquéte étendue a leurs propres pays. Des experts latino-
américains furent en conséquence réunis en conférence a Montevideo, en 1927'"* ».

La SDN a donc organisé du 7 au 11 juin 1927 sa premiére conférence en Amérique latine : la
Conférence des experts hygiénistes en mati¢re de protection de la premiére enfance'”. C’est
au cours de ce débat qu’a été reprise la proposition de création d’un institut spécialisé¢ pour
I’enfance. L’Institut Interaméricain de Protection de I’Enfance (IIPI) a été inauguré en la

présence de délégués de dix pays du continent'™

. Trois ans apres, la Déclaration de Genéve
trouve a cette occasion un écho. C’est La « Table des droits de I’enfant». Le premier
président de I'IIPI, le docteur Luis Morquio, de renommée internationale, est considéré
comme |’un des fondateurs de la pédiatrie en Uruguay. Il sera nommé, en 1930, président de
Save The Children, organisation non gouvernementale fondée par Eglantine Jebb, rédactrice
de la Déclaration de 1924. Prenant exemple sur le Comité de protection de I’Enfance créé
sous 1’égide de la Société des Nations, Morquio avait proposé, deés le deuxieme Congres
américain de I’enfance a Montevideo la création d’un office international américain. Le
Congres accepte le projet, présenté par son président, Luis Morquio, de créer le bureau
international américain de protection de 1’enfance, qui sera le centre d’études, d’action et de
diffusion en Amérique de toutes les questions liées a I’enfance. A cette époque Montevideo

¢tait parfois nommée la « Genéve de I’Amérique du Sud» et 1’Uruguay la référence

continentale sur les questions de ’enfant tant par la qualit¢ de ses professionnels et en

172 Société des Nations, L ‘organisation d’hygiene, Section d’information, Société des Nations, Genéve, 1931,
p.34 a35.

' Pour les données historiques concernant I’IIPI voir: Scarzanella (2003). La premiére conférence de la SDN a
été fortement soutenu par le gouvernement uruguayen et a compté sur la présence de Ludwick Rajchman, qui fut,

en 1947, le premier directeur de I’'UNICEF.

1" Argentine, Bolivie, Brésil, Chili, Cuba, Equateur, Etats Unis, Pérou, Uruguay, Vénézuela. Aujourd’hui, I'TIN
est un organisme dépendant de I’OEA depuis 1962 et dont le siege est a8 Montevideo.

83



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

particulier les médecins que par le développement d’un modé¢le innovateur de protection de
I’enfance. En 1900, le pays avait un de taux de mortalité infantile les plus bas du monde'”.
Dans son discours d’inauguration de I'IIPL, le 9 juin 1927, le Ministre de 1’Instruction

publique uruguayen, Don Enrique Rodriguez Fabregat'™

, présente la Déclaration latino-
américaine des droits de I’enfant. Avec un ton grandiloquent, il met en évidence la portée
symbolique d’un texte qui n’a pas de caractére juridiquement contraignant : « Je remets a la
considération de tous les hommes de bonne volonté et de cceur sain cette Déclaration sur les
droits de I’enfant (...) dont le respect repose dans le secret de la grandeur et la gloire des

nations et des peuples ».

B - De nouveaux principes

La force de cette Déclaration, qui s’adresse aux « hommes de bonne volonté et de coeur sain »,
est morale. Elle met en place un catalogue de principes qui, repris, amendés, modifiés,
inspireront les Déclarations suivantes. On doit I’interpréter comme le commencement du
continuum juridique du mouvement vers les enfants. Son contenu est la premicre étape dans
le continent du naissant droit des enfants. La Table innove par rapport a la Déclaration de
Geneve. Des droits non évoqués en 1924 y sont inscrits : le droit a la vie (article premier), le
droit & I’éducation (article 2), le droit a une éducation spécialisée (article 3), le droit a
I’assistance économique compléte (article 6), le droit a la terre (article 7), le droit a la
considération sociale (article 8) et le droit a la joie (article 9).

Si ces droits, emphatiquement proclamés, peuvent apparaitre comme de simples déclarations
d’intentions, le fait de les détailler montre de toute évidence la préoccupation des signataires.
Le droit a la vie par exemple comprend le droit a un toit, le droit & un nom et a la
reconnaissance obligatoire du pére. Le droit a la santé est décrit comme la « vigilance de
I’Etat pour le développement et la prospérité physiologique des enfants ». De méme, le droit a

la considération sociale comprend « I’abolition de la distinction juridique entre les fils

175 A.E Birn, « Going Global : Uruguay, Child well-being and International Health 1890-1940 », JLI, Working
Paper 1-4, Université de Toronto, Mars 2004 (en ligne)
http://www.globalhealthtrust.org/doc/abstracts/ WG 1/BirnPAPER.pdf

"% Extrait du discours de Enrique Rodriguez Fabregat du 9 juin 1927. (en ligne)
http://www.iin.oea.org/2004/Convencion_Derechos Nino/Tabla Derechos_del Nino.htm.
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légitimes et les fils naturels » ainsi que la transformation des « asiles d’orphelins » et des
« maisons de correction pour mineurs ».

Certains droits attirent 1’attention par leur originalité : le droit a la joie inclut par exemple « le
droit a la vie familiale sans angoisse économique », « a 1’éducation sans artifice », « au pain
sur table », « a I’air et a la lumicre au feu qui réchauffe et a I’eau qui purifie », « le droit a étre
enfant pour étre homme, a former avec un corps sain et une dme propre les ouvriers de la
liberté les architectes de la conscience du monde. »

D’autres articles complétent des droits déja énoncés dans la Déclaration de Genéve. Par
exemple le droit « a une nourriture compléte » fait écho a I’article 2 de la Déclaration de
Geneve qui stipule que « I’enfant qui a faim doit étre nourri ». Le role de I’Etat est précisé : il
doit apporter son aide aux meres sans ressources, doit mettre en place des services publics
comme les « services de la goutte de lait »'”” ou I’installation de cantines scolaires.
Habituellement considérés comme les premiers textes juridiques internationaux concernant
les enfants, la Déclaration de Genéve de 1924 et la Table de 1927 sont aussi le fruit de la
réflexion internationale scientifique, surtout médicale. (Euvre de pédiatres, de médecins, de
pédagogues, de personnalités ¢loignées du monde juridique, ces textes donnent aux droits de
I’enfant une dimension davantage morale que juridique. Il ne faut donc pas voir simplement
dans ces deux Déclarations philanthropie et sentimentalisme, mais bien des textes fondateurs
dont I’inspiration aboutira a la reconnaissance de droits juridiquement consacrés méme si
elles furent, a 1’époque, purement symboliques et peu diffusées. D’autres Déclarations
suivront dans le continent latino-américain: la Charte constitutionnelle de 1’enfance
(Conférence de la Maison Blanche de 1930), la Déclaration d’opportunités pour 1’enfance
(septiéme Congres panaméricain de I’enfant, Caracas, 1948). L’ONU, suivant I’exemple de la
SDN avec la création du Comité de protection de 1’enfance, créera ’'UNICEEF et, a son tour,
produira diverses Déclarations. La proclamation des droits de I’enfant sans caractére
juridiquement contraignant sera reprise dans la Déclaration des Nations Unies de 1948 et
surtout dans la Déclaration de 1959. Ces textes successifs sont 1a encore d’ordre moral. Ce
n’est qu'en 1989 que la morale sera loi internationale et contraignante. Ce passage de la
morale au droit international doit retenir notre attention. Il fait I’originalité¢ de la CIDE. Le

droit des enfants devient loi internationale en 1989 comme si le droit dans le domaine de

""" Les centres « goutte de lait » sont nés en France en 1892 ou le docteur Pierre Budin a institué¢ un service
d’attention au nourrisson. Ils connaitront un développement rapide en Amérique latine. Le premier centre est
créé en 1908 en Uruguay.

85



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

I’enfance était 1’aboutissement de la pensée morale. Cette évolution historique, nous le
verrons, n’est pas a I’abri de la critique'™ et surtout n’est pas nécessairement garante d’une
meilleure protection de I’enfant. Pourtant, ce mouvement international tant privé que public
insiste sur une définition de droits opposables et contraignants.

Cette phase déclarative au niveau international se déroule parallélement avec une phase
normative au plan national. Dans un premier temps, les Déclarations internationales sont
déphasées par rapport aux droits nationaux. Elles promettent des droits qui, dans les codes,
sont ni¢s. Le vingtiéme si¢cle marque a son commencement le début du traitement juridique
différencié de I’enfance et, a la fin, le rapprochement entre les droits nationaux et les normes

internationales.

'8 Voir page 345.
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CHAPITRE 4. - VERS I’ENFANT AUTONOME

Les premicres législations encadrant les mineurs abandonnés ou délinquants ignorent la
Déclaration latino-américaine de 1927. Il n’y a pas, tant dans la lettre que dans 1’esprit,
d’interaction entre le texte régional et les nouvelles lois. Un droit spécifique est créé en marge
des Déclarations internationales. Il durera en Amérique latine jusqu’a I’approbation de la
CIDE. La Convention marque, en droit, un retournement de paradigme que les juristes latino-
américains ont nommé¢ la doctrine de la protection intégrale. Elle s’oppose a la doctrine de la
situation irréguliere qui recouvre la législation des mineurs avant 1989. Elle se distingue donc
du droit applicable a I’enfant en érigeant une série de droits, dont les enfants sont titulaires'”,

jusqu’alors absents des droits internes.

Section 1. - Naissance d’une catégorie socio pénale

A la fin du dix-neuvieme siécle, I’intrusion de I’Etat concernant la vie des enfants et
adolescents pauvres se produit, en Amérique latine, dans un contexte de forte immigration
motivée par les débuts de 1’industrialisation. De nombreux enfants, venant d’Europe et des
campagnes, peuplent les récentes villes latino-américaines. Dans la ville de Buenos Aires au
début du siécle pres de 20 % des habitants sont des enfants de six a quinze ans. Ceux qui ne
travaillent pas déambulent dans la rue. Considérés comme délinquants potentiels, ils

deviennent I’objet de I’intervention de I’Etat.

' Pour la distinction entre « droit applicable & I’enfant et droits de I’enfant reconnus par la société » voir
Francoise Dekeuwer-Défossez, Les Droits de I’Enfant, QSJ, PUF, 1991 p. 4 a 5.
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§ 1. - L’enfance en « situation irréguliére »

Sous I’influence du positivisme juridique et de la «doctrine de défense sociale' »,
I’intervention de 1’Etat se fixe pour objectif la rééducation des enfants « en danger », livrés a
eux méme, susceptibles de troubler I’ordre public. L’objectif de ces lois est de « supprimer le
cancer social que représentent les douze a quinze mille enfants abandonnés moralement et
matériellement , qui ne connaissent pas de famille, parce qu’il faut savoir qu’il y a de tres
nombreux péres qui viennent comme immigrants et qui abandonnent leurs enfants (...)"™' ».
La lecture des législations sur «la situation irréguliere », dont la finalité avouée est la
protection de I’enfance, montre que 1’enfant ne bénéficie pas des mémes garanties que les
adultes. Avec lui le principe de légalité ne s’applique pas. Il est I’objet du bon vouloir du juge
qui agit « comme un bon pére de famille », substituant un pere défaillant. Les mesures de
protection pouvant aller jusqu’a I’emprisonnement s’appliquent sans distinction pour 1’enfant

abandonné et pour I’enfant délinquant.

A partir de 1920, le droit s’intéresse spécifiquement aux mineurs. Ceux qui ont affaire a la
justice seront dits « en situation irréguliére ». Il s’agit des enfants abandonnés, délinquants, ou
vagabonds. Les enfants « en situation irréguliére » formeront une catégorie juridique en tant
que telle. L’idée que I’enfant abandonné ou vagabond devient a son tour délinquant est

182

communément admise'”. Les tribunaux des mineurs avec la figure omnipotente du juge des

mineurs se chargent de les « protéger » et de les « réprimer ».

180 A Platt, Los salvadores del nifio o la invencion de la delincuencia, Siglo veintiuno, Mexico, 1982.

'8 Intervention du docteur Agote, dans la session parlementaire du 28 aoiit 1919  la veille d’adopter la loi « de
patronato » qui portera son nom. (en ligne)
http://www.periodismosocial.org.ar/area_infancia_informes.cfm?ah=129, voir page 148.

1827, Bourquin, « René Bérenger et la loi de 1898 ». Le temps de l'histoire, n°2, 1999, Cent ans de répressions
des violences a enfants. (en ligne) http://rhei.revues.org/document31.htm. L’auteur cite René Beranger,
inspirateur de la loi de 1898, qui en 1875 écrivait : « C'est parmi les enfants victimes que l'on retrouve les enfants
coupables, c'est en intervenant aupres des enfants victimes que 1'on prévient la délinquance juvénile ».
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A - Les « sauveurs d’enfants »

Selon les « défenseurs de la société », L’Etat, comme expression de la société (qui représente
le bien), a toute 1égitimité pour corriger ou réprimer celui (qui représente le mal) dont la
conduite met en danger son fonctionnement. La ville est décrite comme un vivier de
criminels. La science émergente, un mélange de darwinisme social et de médecine, (vue
comme pathologie, infection et traitement'®), peut éliminer les problémes sociaux. Avec

184 Les enfants riches vont au

I’immigration, le processus de différenciation sociale s’accentue
College national de Buenos Aires pour ensuite entrer a 1’Université, les enfants des classes
moyennes vont a 1I’école publique et les enfants pauvres a la rue.

Des dispositions particuliéres pour ces derniers commencent a étre adoptées sous la pression
des « réformateurs ou sauveurs d’enfants ». Ce mouvement, décrit comme une « croisade
morale'® », est composé majoritairement de femmes appartenant a la moyenne et haute
bourgeoisie. L’ordre et le contrdle ainsi que la réhabilitation sont préconisés. Le mouvement
des réformateurs et le développement de 1’autonomie de la justice des mineurs induisent
I’idée qu’existe autour du mineur une série de prérogatives. « Elles imposent des priviléges
dans sa protection juridique et des exceptions pour le controle des ‘déviances’ ». Ce
mouvement connaitra une grande fécondité sur le continent latino-américain et engendrera
une réforme profonde qui s’étalera sur une période de vingt ans (1919-1939). L’idée qui sous-
tend la réforme est de concilier la piti¢ sociale pour les enfants pauvres et le controle social
pour les enfants délinquants. Pendant cette période, le « mineur » est exclu et 1’enfant
«inclus ». Il y a deux enfances : les enfants pauvres, objets de ces lois, et les enfants riches
envers lesquels la législation est, en pratique, indifférente.

Que l'on parle de modéle, de paradigme ou de doctrine de la situation irréguliere, les
caractéristiques sont les mémes. Elles se fondent sur plusieurs facteurs et se manifestent par

une réalité : une réponse judiciaire a toutes questions sociales qui concernent les enfants.

183 Platt (1982), p. 44.
'8 E. Ciafardo, Los nifios en la ciudad de Buenos Aires (1890/1910), Centro Editor, Buenos Aires, 1992.
"85 Platt (1982), p. 44.

'8 A. Baratta, « La situacion de la proteccion del nifio en América latina », Conférence du Séminaire Infancia,
Adolescencia y politicas sociales in UBA/ Fundacion Pibes Unidos, Buenos Aires, 1992, p. 5.
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Au sein de I’enfance, deux catégories s’opposent. Les premiers sont les « enfants », ils ont
acces aux services de base sans I’intervention de 1’Etat. Ils ne fréquentent ou trés peu les
tribunaux. Les seconds sont les « mineurs », dits « en situation irréguliére » et soumis a la
« protection » du juge. Les mineurs sont des enfants vulnérables a protéger ou potentiellement
dangereux et, dans ce cas, a réformer. Leur vulnérabilit¢ va donc justifier une protection
spécifique dont ils seront 1’objet. L enfant n’est pas considéré comme un sujet qui dispose de
droits et qui peut en exiger le respect'®’.

Le mouvement qui a conduit a une nouvelle considération de I’enfance et a la production de
1égislations spécifiques est assez homogéne a tel point que certains auteurs ont pu s’interroger
sur ces « convergences législatives ou coincidences chronologiques'™ ». L’étude porte sur
quatre pays, dont le Canada. Les convergences seront encore plus marquantes dans les pays
d’Amérique latine, et ce, tout au long du vingtieme si¢cle. Trois ¢léments en ressortent :

I’amoindrissement de I’autorité paternelle, le développement d’une 1égislation spécialisée, la

création de la figure du juge pour mineurs.

B - Les mineurs sous tutelle

Cela implique'™ également une confusion entre le concept du mineur «en situation
irréguliere » et le mineur « délinquant », entre la situation irréguliére et la situation dans
laquelle un mineur commet des actes punis par le Code pénal. Les droits des mineurs vont
étre élaborés a partir d’une conception particuliére de I’enfant : sa fragilité et son incapacité.
L’enfant est défini a partir de ce qu’il ne sait pas, de ce qu’il n’est pas, ou de ce dont il n’est

pas capable. L’enfant est percu comme un étre inachevé, dépendant et non autonome. Ainsi,

" Le deuxiéme et le troisiéme rapport officiel sur I’application de la CIDE en Equateur, période 1993- 2002
précisent : « la catégorie « mineur (...) a un usage social péjoratif. Le mineur est vu comme incapable, petit et de
moindre importance ».

'8 E. Yvorel, Analyse de 1’ouvrage « Eric PIERRE et Marie-Sylvie DUPONT-BOUCHAT (dir.), Enfance et
justice au XIXe siecle. Essais d'histoire comparée de la protection de 1'enfance (1820-1914). France, Belgique,
Pays-Bas, Canada, Paris, Presses universitaires de France, 2001 », in Revue d'histoire du XIXe siécle, 2001en
ligne) http://rh19.revues.org/document271.html. Le chapitre 5 intitulé « Convergences législatives ou
coincidences chronologiques (1901-1912) » étudie le contenu et ’orientation des lois dans quatre pays :
Hollande, France, Belgique et Canada.

"% Le développement qui suit, résume 1’élaboration théorique d’Emilio Garcia Méndez est largement inspiré de
E. Garcia-Mendez (1997).
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les normes relatives aux enfants vont étre congues a partir d’une conception négative. Leur
vulnérabilité va justifier une protection spécifique, les enfants deviennent des objets de
protection. Garcia Méndez parle de mécanismes de charité et de répression. Cette précision
peut étre considérée comme la version laique d’une vision mise en place par I’Eglise qui
mélait la protection du pauvre et la dénonciation d’attitudes immorales. Se crée alors la figure
juridique du « mineur en situation irréguliére ». Garcia Méndez a contribué de manicre
exemplaire a 1’analyse de I’histoire des législations ayant trait a ’enfance en Amérique latine
et plus particuliérement a 1’¢laboration de la doctrine de la protection intégrale qu’il oppose a
la doctrine de la situation irrégulicre. I1 dénonce la premicre et promeut la seconde.

Si la famille et I’école sont considérées comme des lieux « normaux » de contention et de
contrdle, tous ceux qui en seront exclus seront considérés «en situation irréguliere » et
deviendront « objet de protection ». Cependant, ce « concept» d’enfant en situation
irréguliere, a défaut de précision, et de définition claire ne fait pas de différence entre les
enfants dont la situation justifie une assistance sociale et les enfants en conflit avec la loi.
C’est sa principale carence.

Pour ces « pauvres enfants » ou « enfants de pauvres » est inventée la doctrine de la situation
irréguliére. Son objet est le mineur c'est-a-dire 1’enfant abandonné ou 1’enfant délinquant.
Cette distinction a été mise également en évidence par Gabriel Salazar. L historien chilien'”
reprend le terme de mineur pour signaler que le vocabulaire, au dix-neuvieme siccle, fait
¢galement une distinction entre les enfants riches appelés « petits chevaliers'' » et les enfants

5. Concernant les riches, Salazar insiste sur le « systéme de

pauvres appelés « batards
controle énorme » qui pése sur I’enfant. Il introduit ici le théme fécond de la révolte des
enfants riches ou de classe sociale ¢levée.

Les autres, les «enfants du peuple» sont les huachos ou illégitimes, qui, au Chili,
représentaient 42 % du total au début du vingtiéme siecle et qui représentent de nos jours,
selon Salazar 56 % du total dont 70 a 80 % dans le secteur populaire.

Il explique en partie le taux d’illégitimité par I’instabilité des péres. Ils échappaient au travail

salari¢ insuffisant pour nourrir une famille, ils échappaient aux dettes, ils échappaient a

I’armée, et ils « échappaient» a la famille. C’est donc la femme qui se chargeait de

' G. Salazar (2001).
1 Traduction de « caballeritos ».

192 Traduction de « huachos ».

91



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

I’éducation des enfants, différenciée selon le sexe. Les garcons huachos se recherchaient entre
eux. Pour Salazar'”, la « sociabilité enfantine est 1’'une des choses les plus belles de 1’histoire
du Chili ». C’est 1’association des enfants pour survivre qui a donné les groupes plus ou
moins organises.

Pour se charger d’eux, I’Eglise puis la charité privée, puis I’Etat ont développé des outils qui
visaient a les accueillir ou a les réprimer. A la lumiere de la description de I’historien chilien,
on comprend que le traitement différencié¢ de I’enfance concernait une « minorité » largement
majoritaire. De ce point de vue, tous les enfants « huachos» étaient en « situation
irrégulicre ». Cela a permis le développement d’un droit sans garanties, d’un droit soumis a
I’arbitraire d’un juge. Ceux qui pouvaient s’en plaindre ne disposaient pas de relais dans les
classes aisées pour le faire.

C’est pour Garcia Méndez le commencement de I’histoire du mineur délinquant vu comme
objet de répression et du mineur abandonné vu comme objet de compassion. Il reprend en cela
I’analyse de Platt qui résume le role de la sanction en ces termes : « prévenir la délinquance et

réformer le délinquant™*

». Les peines ou les mesures de protection auxquelles ils sont
condamnés sont indéterminées. Est délinquant le mineur qui commet un acte antisocial. C’est
le juge des mineurs qui définit ’acte comme tel. L’arbitraire régne dans une culture juridique

machiste qui réprime plus séverement 1’avortement que I’infanticide.

§ 2. - Caractéristiques et actualité de la doctrine de la « situation irréguliere »

La doctrine de la situation irréguliere est construite comme une analyse des législations
antérieures a la CIDE. Son élaboration a un objectif pédagogique. Il s’agit d’opposer I’ancien
droit des mineurs au nouveau droit des enfants.

Derri¢re cette doctrine juridique se cache une idéologie punitive de tutelle qui postule la

nécessité de contrdle sévere de I’enfance pauvre et marginale, vue comme un danger actuel et

'3 Salazar (2001).

4 Platt (1982), p. 71.
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futur pour la stabilité d’un ordre déterminé qu’il faut conserver.'” Ce contexte particulier peut
donc avoir influencé les positions émises a cette époque par des gens « dont I’intérét n’était
pas de sauver les enfants qui déambulaient dans les rues des villes récemment industrialisées
(...) ni d’essayer d’améliorer la qualité de vie de la société ». Au contraire, « ils avaient un
objectif clair et unique : garder leur pouvoir a travers des réformes dans le systéme pénal, et
exercer un contrdle actif sur les ¢léments de la société les plus bas et les plus humbles de la
société d’ou pourrait éventuellement sortir des délinquants' ».

S’opere une division entre mineur et enfant qui seront respectivement exclus et inclus de la
vie sociale. Cela impliquera par exemple I’impunité pour les délits commis par les enfants
d’une classe sociale supérieure. Dans ce cadre la figure du juge pour mineur est omnipotente
et les problémes liés a I’enfance sont déja juridicisés.

La liste des situations irrégulieres est longue dans les codes latino-américains antérieurs a la

CIDE. Le juge des mineurs est chargé de faire le tri. Son pouvoir sur le mineur est total.

A - Des situations irréguliéres

Les textes juridiques relatifs a 1’enfance énoncent les situations dans lesquelles ces mineurs
pourront faire I’objet d’une protection'”’. Ces articles mettent en évidence une description
large et imprécise des « situations irréguliéres ». L’article 32 de la loi chilienne n® 16618 de
1967 permet au juge en I’absence d’implication d’un mineur dans un délit de lui appliquer des
mesures de protection s’il se trouve dans une situation matérielle ou morale jugée dangereuse.
Le degré de dangerosité est laissé¢ a 1’appréciation du juge. Les mesures de protection sont

t199

définies dans cette méme loi'® et peuvent aller jusqu’a 1’internemen Ces mesures

193 J. Couso Salas, « Problémes teoricos y practicos del principio de separacion de medidas y de programas entre
la via penal-juvenil y la via de protection especial de derechos », en Justicia y Derechos del Niiio n° 1, UNICEEF,
Santiago, 1999.

1% G. Friele, Regimen penal de menores en Argentina, 2001 (en ligne)
http://www.eniacsoluciones.com.ar/terragni/doctrina/menores.htm

17 Article 5 du Code des mineurs du Guatemala (1975), Article 119 du Code de I’Enfant de I’Uruguay (1938),
Article 21 de la loi « Agote » 10 903 en Argentine (1919), Article 32 de la loi 16618 du Chili (1966), Article 120
de la Constitution bolivienne (1967).

198 Article 21.
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permettent au juge de conduire un enfant en prison pour une période indéterminée sans qu’il
ait commis de délit. Cet ¢lément viole le principe de 1égalité et sera constamment dénoncé par
les promoteurs de la CIDE.

En effet, la notion de situation irréguliére comprend un large panorama de situations, chaque
code en présente une liste®®.

On note a nouveau dans les textes un amalgame entre les enfants dont la situation justifie une
assistance sociale et les enfants en conflit avec la loi. Un méme article traite souvent des deux

cas sans faire de différence. L’avocat brésilien Edson Seda®”

présente les principales
caractéristiques au sujet de la législation brésilienne avant I’adoption de la CIDE. Il confirme,
par exemple, que cette loi a créé¢ la figure du « mineur en situation irréguliére », qui
comprenait les délinquants, les enfants privés de conditions de vie normale, les victimes de
mauvais traitements, ceux en danger moral, ceux privés de représentation ou d’assistance
1égale ou ceux qui présentaient des écarts de conduite.

La doctrine de la situation irréguliére se consolide jusqu’en 1989, date de I’approbation de la
CIDE. Garcia Méndez propose une périodicité pour cette doctrine, efficace sans exception

dans tout le continent*?

. Pendant les années trente, la crise économique implique une
augmentation des « mineurs » donc des enfants en situation irréguliére avec pour corollaire la
judiciarisation de la politique envers eux. Les enfants pauvres sont du domaine exclusif du
gouvernement et subsidiairement de I’Eglise. Aprés la Seconde Guerre mondiale, la
croissance revenue, les politiques sociales se développent. On observe une diminution des
« mineurs », mais pas de changements législatifs signifiants. L’acte délictuel devient, sous
I’influence de la psychologie comportementaliste, un comportement déviant.

Avec les dictatures des années soixante-dix, on assiste a un retour de I’autoritarisme et a une

augmentation de la répression envers les mineurs. La centralisation, le bureaucratisme,

I’institutionnalisation sont les caractéristiques des politiques gouvernementales vers 1’enfance

199 Article 29-3.

0 e rapport de Human Right Watch intitulé « los nifios olvidados de Guatemala », HRW, New York, 1997,
rappelle par exemple que le code des mineurs « a rassemblé en une seule qualification tous les enfants qui ont
besoin de ’aide ou de la protection du gouvernement a I’intérieur d’une catégorie amorphe appelée situation
irréguliére ».

1E. Seda, « Evolucion del derecho brasilefio del nifio y del adolescente » in Garcia Méndez (1997), p. 115 a
130.

22 Garcia Méndez (1997), p. 49 a 57. Le développement qui suit résume la périodicité proposée par I’avocat
argentin.
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pendant cette la période. Les régimes autoritaires vont parfaitement s’accorder a cette
législation. Le droit des mineurs, sans étre le fruit de ces régimes, a bien cohabité avec toute
la politique de I’autoritarisme, surtout dans son caracteére d’instrument efficace de controle

social?®

. Les années quatre-vingt connaissent la montée en force des mouvements sociaux, la
chute des dictatures et ’avenement des nouveaux droits des enfants.

Trois éléments caractérisent cette période : d’abord I’interventionnisme de I’Etat qui est sans
limites pour les « enfants matériellement ou moralement abandonnés ». Ensuite, par 1’action
des pouvoirs publics les questions sociales sont institutionnalisées et juridicisées. Enfin, le
juge de mineur apparait. Son rdle, ainsi que celui des médecins spécialisés, est une des clefs
de votte du systéeme.

La pratique des tribunaux témoigne du « pacte » entre le pouvoir judiciaire et le pouvoir
médical qui se scelle dans les années 30 et fige la doctrine. Cette doctrine est une production
théorique faite par des « fonctionnaires » et la pierre angulaire de ce « magma juridique » est
le traitement indifférencié¢ délinquants/abandonnés sous la férule des facultés discrétionnaires
du juge des mineurs.

Ces législations américaines plus que cinquantenaires, consolidées par les régimes répressifs,

vont en moins de deux années étre mises en lambeaux. C’est sur un plan politique plus

qu’éducatif ou juridique qu’il faut lire, en Amérique latine, la CIDE.

B - Un juge omnipotent

La figure que le juge incarne n’est pas celle d’un professionnel qui dispose de compétences
confirmées dans son domaine. Connaitre le droit et assurer la justice ne fait pas partie des

fonctions institutionnelles prioritaires de ce dernier. Au contraire, pour accomplir sa fonction,

204

la protection des enfants, il doit adopter un role paternaliste®. C’est la vieille formule du juge

2 B Garcia Méndez, « Infancia ley y democracia una cuestion de justicia », in E. Garcia Méndez, M. Beloff
(coord), Infancia, ley y democracia en América latina, Andlisis critico del Panorama Legislativo en el marco de
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), Temis, Depalma, Bogota, Buenos Aires,
1998, en particulier le chapitre « Derecho y autoritarismo », p. 19 a 20.

2% A titre d’exemple, nous pouvons citer article 113 ¢) du code d’Uruguay. « II correspond au juge d’exécuter

tous les autres actes qui seraient pertinents pour la protection des mineurs comme le ferait un bon pére de
famille ».
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comme « bon pere de famille » qui perdure. Face aux enfants en situation irréguliére le juge
dispose d’un vaste champ d’action. Il détermine les cas ou I’enfant se trouve dans une telle
situation, ce qui lui donne toute latitude pour agir de maniére arbitraire, ce d’autant plus qu’il
n’existe pas de critere précis le limitant.

« En quelques mots, cette doctrine (de la situation irréguliére) ne signifie rien de plus que de
légitimer une action judiciaire potentielle sur des enfants ou des adolescents en situation de
difficulté »*”. Une fois la situation établie par le juge, le « mineur » est a sa disposition
comme I’illustrent les lois argentines et uruguayennes.

La loi argentine n° 22 278 de 1980 sur le régime pénal des mineurs affirme dans son article 2 :
« 8’1l résulte que le mineur est abandonné, qu’il manque d’assistance, qu’il soit en danger
moral ou matériel, ou qu’il présente des problémes de conduite, le juge disposera
définitivement de celui-ci (...) ». L’article 119 du Code uruguayen stipule que: «les
mineurs » de moins de dix-huit ans qui commettent des délits ou des contraventions et les
« mineurs » de moins de vingt et un an en situation d’abandon moral ou matériel seront mis a
la disposition du juge... ». La protection de I’enfant et sa « récupération sociale » vont
justifier I’adoption de « mesures de protection » par le juge.

Les « mesures de protection» qu’il prend de maniére arbitraire sont aussi dénuées de
garanties. Dans la plupart des cas, les lois spéciales pour les mineurs n’étaient pas
accompagnées des structures institutionnelles que la méme loi proposait. En pratique les
mesures de répression ou de protection sont identiques et marquées par une forte tendance a
I’institutionnalisation. La plupart du temps elles consistaient en une privation de liberté,
enfants et adultes mélangés, et prononcés pour un temps indéterminé. « Le systeme de la
situation irréguliere a provoqué la judiciarisation des questions sociales faisant du juge un
complice de 1’omission des politiques publiques plus qu’un exécutant de la justice »*,
dénonce le juge des enfants Batista Costa. Des conflits étrangers a la sphere juridique vont
étre récupérés par le pouvoir judiciaire. « Les mineurs » deviennent alors des sujets passifs de
I’intervention judiciaire.

Ce systeme mis en place exclut toute garantie a I’enfant. Les principes élémentaires du droit

garantis par la constitution ne sont pas respectés. Les mineurs en conflit avec la loi sont

5 Garcia Méndez, « Legislaciones infanto juveniles en America Latina », in Garcia Méndez (1997) p.22.

296 J_ Batista Costa, « El perfil del juez en el nuevo derecho de la infancia y de la adolescencia », in Justicia y
derechos del nifio, n°2, UNICEF, Santiago, Novembre 2000, p. 43.
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exclus du systéme pénal des adultes, ils ne disposent pas de garanties procédurales offertes
aux adultes. Pour la doctrine de la situation irréguliére I’enfance est au mieux un objet de
protection. Garcia Méndez précise par la suite que cette doctrine juridique®” n’est pas une
doctrine et encore moins juridique. Pourtant, il en fait usage pour (dis) qualifier I’ensemble du
droit des mineurs d’avant la CIDE. Pour lui, cette doctrine nie les principes de base du droit et
autour d’elle se construit une sémantique sur des euphémismes tels que 1’institutionnalisation
pour parler de la prison, ou les mesures de protection qui sont autant de sanctions.

L’intérét de qualifier de doctrine 1’ensemble du droit latino-américain touchant les enfants
avant 1989 n’apparait pas évident. Des traits en commun ne forment pas une doctrine. Si la
situation irréguliére n’est pas une doctrine au sens strict, I’utiliser comme telle, est a la fois
une manipulation et un effort pédagogique pour promouvoir par contraste, les actuels droits
de I’enfant. La question de la pédagogie dans le droit sera, d’ailleurs, une constante des

promoteurs de la CIDE.

Section 2. - Consécration des droits de I’enfant

Les législations consacrant la notion de « situation irréguliére » vont se heurter a la CIDE. Le
développement des droits de I’homme a partir de 1948 puis la prise de conscience concernant
la situation des enfants dans le monde a la suite de la Seconde Guerre mondiale vont aboutir a
une conceptualisation plus précise des droits des enfants. Elle se fera au niveau international
par la CIDE au terme d’un processus de dix ans. En Amérique latine, la CIDE a connu un
accueil sans restriction et pratiquement sans débats. Il sera accompagné d’une élaboration
théorique englobant 1’ensemble des instruments ayant trait au droit des enfants. C’est la

doctrine de la protection intégrale.

27 Garcia Méndez (1997) p. 22.
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§ 1. - Contexte favorable

Le Fonds des Nations Unies pour I’enfance est créé provisoirement en 1946 pour venir en
aide aux enfants d’Europe. Son mandat est reconduit de maniere illimitée en 1953. En 1948,
puis en 1959, I’ Assemblée Générale des Nations Unies adopte deux Déclarations des droits de
I’enfant. En 1978, a la veille de ’année internationale de ’enfant, La Pologne propose de
transformer la Déclaration de 1959 en Convention. La commission des droits de ’homme des
Nations Unies lui demande un texte plus complet. Ainsi débute le processus d’élaboration de
la CIDE auquel de nombreuses ONG*” ont été associées, avec pour base de travail un

deuxiéme projet présenté par la Pologne.

A - 1979/1989

" de la CIDE n’ont pas connu dans les premicres années un

Les travaux préparatoires
engouement notable. Entre la proposition de la Pologne qui a présent¢ en 1978 une
Convention sur les droits de I’enfant, qui reprenait la Déclaration de 1959 en lui donnant un
caractére contraignant, et son adoption, dix années plus tard, pas plus d’une quarantaine de

pays se sont engagés dans le processus.

La proposition initiale a été faite par la Pologne lors de la trente-quatriéme session de la
Commission des droits de I’homme au commencement de I’année 1978. Les délégués, au lieu
de reprendre tel quel le projet polonais, ont préféré, au vu de la situation des enfants dans le

monde, réécrire une convention. La contribution des pays de I’Est dans les documents

%811 s’agit de la reconnaissance de la déclaration de 1924 avec quelques modifications.

2 Une cinquantaine d’ONG ont participé & partir de 1983 formant un groupe informel (groupe ad hoc) dont,
entre autres, Alliance Save the Children, le Bureau International Catholique de I’Enfance, Defense des Enfants
International. Curieusement, L’UNICEF a été peu présente dans les travaux préparatoires le domaine des droits
des enfants étant étranger a sa mission d’origine plus orientée vers 1’assistance voir Document des Nations Unies
(E/ICEF/1986/12, décision 1986/21, cité par Francisco Pilotti). C’est a partir de I’approbation de la CIDE, en
1989, que I’UNICEF a joué un rdle protagoniste.

219 1. Doek, N. Cantwell, The United Nations Convention on the Rights of the Child, A Guide to the « travaux
préparatoires », MNP publisher, 1992.
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préparatoires a ¢été importante”'' en particulier concernant les droits économiques, sociaux et

culturels s’opposant souvent aux pays occidentaux, défenseurs des droits civils et politiques.

L’année 1979, qui correspond au début des travaux préparatoires est marquée, par
I’intervention soviétique en Afghanistan et I’instauration d’une République islamique en Iran.
L’année 1989, date de ’adoption de la CIDE, est celle de la chute du mur de Berlin et des
bouleversements a 1’est, du retrait soviétique d’Afghanistan et de la mort de 1’ayatollah
Khomeiny en Iran. Le dégel des relations internationales a permis un rapprochement entre les
deux blocs qui s’est traduit dans le domaine des droits de I’enfant par une Convention qui
intégre les droits civils, économiques et sociaux*'? présentant une vision holistique de 1’enfant,
fruit du rapprochement entre les peuples. Le relatif apaisement international a certainement

contribué a la cohérence du texte.

En Amérique latine, les régimes militaires tombent les uns apres les autres et la démocratie
représentative s’impose. De I’Equateur en 1979 au Chili et au Paraguay en 1989, I’ensemble
du continent se démocratise. La une période est marquée sur le plan mondial par une détente
et sur le plan continental par une crise économique qui culminera en 1984 par la cessation de
paiement du Mexique. La situation en Amérique Centrale, aprés des années de guerres civiles,

en particulier au Salvador, Guatemala et Nicaragua, s’est également apaisée.

C’est donc dans un terreau favorable caractérisé par un monde provisoirement « réconcilié »
que nait la CIDE. La progressive sensibilisation du monde, et en particulier du monde
occidental, a la question de I’enfance et le contexte international de la fin des années quatre-
vingt sont des ¢léments forts qui expliquent 1’adhésion massive et rapide autour du texte des

Nations Unies.

' Doek, Cantwell (1992), p. 617.

22§ Pilotti, Globalizacion y Convencion sobre los derechos del nifio : el contexto del texto, CEPAL, serie
Politicas Sociales n°48, Mars 2001, Santiago, p. 52.
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B - Une ratification « sans réserve »

213

Les pays d’Amérique latine peu participatifs®”’ dans 1’¢élaboration de la CIDE ont été, apres

son approbation par 1’Assemblée Générale des Nations Unies, pionniers dans le processus

mondial de ratification®*

. Entre 1990 et 1991, tous les pays latino-américains 1’ont ratifi¢ a
I’exception du Surinam et d’Haiti qui le feront respectivement en 1993 et 1995. Dans les mois
qui ont suivi la ratification, le traité entrait en vigueur. Tous les articles de la Convention
furent adoptés. Seuls trois pays ont émis des réserves, et ce, en faveur des enfants. Celle de

> concernant

I’Argentine, formulée lors de la ratification, considére que les dispositions®
I’adoption internationale inclues dans I’article 21 de la CIDE ne peuvent s’appliquer en
I’absence « d’un mécanisme rigoureux de protection juridique en matiere d’adoption
internationale afin d’empécher le trafic et la vente d’enfant ». Celles de la Colombie et de
1’Uruguay pronent une augmentation de 1’age minimal de recrutement dans les forces armées.

La CIDE* fixe a quinze ans 1’age pour pouvoir participer aux hostilités. Pour les deux pays

mentionnés, 1’age minimal de recrutement dans les forces armées est de dix-huit ans.

De méme, les déclarations formulées par I’ Argentine, 1’Equateur, et le Guatemala renforcent,
en particulier, les articles de la Convention sur la définition de I’enfant. Pour ces pays I’enfant
qui doit s'entendre de tout étre humain du moment de la conception jusqu'a I'age de dix-huit
ans alors que I’article premier de la CIDE stipule qu’un « enfant s'entend de tout étre humain
agé de moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus tot en vertu de la 1égislation
qui lui est applicable ». Dans cet esprit, la déclaration argentine s’oppose implicitement a la
réserve frangaise dont 1’objectif est de ne pas porter obstacle a sa législation concernant

I’interruption volontaire de grossesse.

213 pour P. Alston « les personnes et les pays du sud se sont vus limités dans le processus de rédaction des
instruments sur les droits de I’homme » par manque de concertation, de moyens et de vision alternative a celles
proposées. in P. Alston, B. Gimour-Walsh, El interes superior del nifio, Hacia una sintesis de los derechos del
nifio y de los valores culturales, UNICEF, 1997, p. 55.

1 Seulement dix années aprés sa proclamation, la CIDE, avait été ratifiée par la presque totalité des pays du
globe, ce qui est remarquable et unique pour un traité.

215 Article 21 de la CIDE alinéas b,c, d, et e.

216 Article 38 alinéa 3.
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D’une maniére générale, aucune des réserves et déclarations des pays latino-américains ne
portent atteinte ni aux dispositions de la CIDE, ni a son statut, si ’on reprend une
classification faite par Marie-Frangoise Liicker Babel’'. Ce n’est pas le cas, dénonce 1’auteur,
d’autres pays, comme I’Indonésie par exemple qui, de maniére générale, ou la Thailande, de
manicre spécifique, soumettent la CIDE aux dispositions constitutionnelles. Pour Liicker
Babel, il est du ressort du Comité des droits de I'enfant de « surveiller I'évolution des réserves
a la Convention ». Au-dela de I’orientation politique écrit-elle, il doit « dire le droit ». Par
exemple, concernant la réserve de I’ Argentine, le CDE s’est contenté de demander la révision
et le retrait des réserves émises lors de la ratification sans préciser clairement en quoi,

juridiquement, elle portait atteinte a la Convention®'®.

Les raisons historiques qui ont permis la proclamation de la CIDE en 1989 ne sont celles qui
ont motivé les sociétés latino-américaines a sa promotion et a son intégration dans les droits
nationaux. D’une part, I’émotion devant la situation des enfants a conduit au cours du
vingtiéme siécle a une reconnaissance progressive de leurs droits, nous I’avons vu, et d’autre
part le souvenir et la crainte de régimes autoritaires ont incité la multiplication de points
d’ancrage dans le droit international des droits de I’homme dont la CIDE est I’un des fruits.
Cette conjoncture particuliere de I’Amérique latine en 1989 a contribué pour une large part a
la construction d’un discours puissant autour de la CIDE, un discours doctrinal qui, tout en
assumant les avancées en matiere de droit, a percu la Convention comme un outil au service
de la démocratie. C’est pour cette raison que la doctrine de la protection intégrale mise au
point par des juristes latino-américains a été relayée tant par I’'UNICEF que par le Comité des
droits de I’enfant et par la Cour interaméricaine des droits de 1’homme. Devenue principal
promoteur de la CIDE, L’UNICEF, actif dans le continent, développera alors une stratégie en
trois étapes : promotion de la ratification de la CIDE, incitation aux réformes législatives
nécessaires a I’intégration de la CIDE dans les droits nationaux et enfin promotion d’une

219

culture de droits*" par la collaboration active avec les associations civiques.

27 MLF. Liicker Babel, « Les réserves a la Convention des Nations Unies relative aux droits de ’enfant et la
sauvegarde de I’objet et du but du traité international », Furopean Journal of International Law, Italie, 1997, p.
664 a 682.

I8 UNICEF, Ohchr (2004), p. 65.

219 pilotti (2001), p. 58.
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C - Lerdle émergeant de la société civile

La notion de société civile est en elle-méme objet de débat*. Nous I’utiliserons dans son sens
large comme des groupes organisés, en dehors de I’Etat, qui sont dépositaires d’un enjeu

particulier sur la question de I’enfance.

Les premiers mouvements du début du vingtieme siecle en faveur des droits de 1’enfant se
sont organisés et leur role tant dans I’adoption de la CIDE que dans sa postérieure diffusion
est remarquable. Pour Nigel Cantwell”', consultant a "'UNICEF et fondateur de Défense des
Enfants International, ONG créée en 1979 durant 1’année internationale de 1’enfant, « les
organisations non gouvernementales ont eu un impact direct et indirect sur cette Convention
qui ne connait pas de parall¢le dans I’histoire de 1’élaboration d’instruments internationaux ».
Pas moins de vingt-six articles de la CIDE ont été influencés par le groupe de travail des
ONG dit « groupe ad hoc »**. Les grandes ONG internationales qui ont pris part aux travaux
préparatoires, ont pu diffuser le contenu des délibérations et les enjeux de la CIDE et
¢galement servir de relais entre les discussions onusiennes, les opinions publiques et les
partenaires locaux en particulier en Amérique latine. Les ONG latino-américaines naissent
dans les années soixante-dix en réponse a I’autoritarisme et sont comme des 1lots de résistance
largement soutenus par la coopération internationale. Elles sont a cette époque plus

antigouvernementale que non gouvernementale.

Depuis une trentaine d’années, les expressions concernant le développement des ONG en
Amérique latine sont multiples : accroissement, foisonnement, prolifération, explosion...Il ne
s’agit pas ici d’étudier leur histoire ni leur role, mais d’essayer de mesurer leur contribution
pour le développement des droits des enfants. Elles sont diverses et leurs champs d’action
variés : De la cantine populaire dans une « villa miseria » de la périphérie de Tucuman qui

repose sur I’engagement de quelques femmes motivées au bureau d’études parapublic de Rio

2201 serait plus juste de parler d’organisations civiques. De fait, la notion de société civile est 1’objet d’apres
polémiques. Pour I’état de la question voir : B. Pouligny, « L’émergence d’une ‘société civile internationale’ ?
Processus, acteurs, enjeux », Centre d’Etudes et de Recherches Internationales (CERI), mai 2001. (en ligne)
http://www.ceri-sciencespo.com/cherlist/pouligny/stecivile.pdf. En particulier p. 2 a 6 « Une notion d’un usage
problématique ». L auteur suggere, reprennant une terminologie anglosaxonne, une définition autour de la notion
de groupes « dépositaires d’enjeux » (stake holders).

21 Doek, Cantwell (1992), p. 24.

222 pilotti (2001), p. 53.
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de Janeiro dirigé par un personnel hautement qualifié, les différences sont de taille et prétent a
équivoque lorsqu’on les regroupe sous le label « ONG latino-américaines ». Nous nous
intéresserons plus particulierement aux ONG qui ont un pouvoir d’incidence, c’est a dire qui
prennent part au débat public et en particulier au débat sur les droits des enfants. Cette
capacité d’incidence ne répond pas véritablement a une classification précise : urbain versus
rural, ou a une classification de genre, ou d’activités, ou de théme. L’incidence serait la
capacité, a partir d’'une action concrete, de participer au débat public et d’influencer les
politiques municipales, régionales ou nationales. Cette volonté incidence s’établit dans le
discours de I’ONG, sa vision et se vérifie dans les faits. Cette capacité est elle-méme souvent

influencée et orientée par le financement dont elle bénéficie.

Opposées a des régimes qui les pourchassaient, les ONG latino-américaines ont utilisé une
«arme » pacifique : la dénonciation des violations des droits de 1I’homme, relayées et
soutenues par les grandes ONG internationales (Amnesty International, Human Right Watch)
qui a leur tour faisaient pression sur leurs gouvernements. Largement financées par ces
apports extérieurs pour des raisons évidentes dues a leur statut fragile dans leur propre pays
ainsi qu’a leur faible capacité pour mobiliser des fonds nationaux, elles ont été les vecteurs de
la conceptualisation et diffusion des droits de ’homme d’abord, puis des droits de I’enfant,
dont la CIDE, dans la période de fin de gestation contemporaine de la fin des dictatures.
Pendant la redémocratisation du continent, les leaders, de gauche pour la plupart, d’'un grand
nombre d’ONG sont arrivées au pouvoir avec ces deux racines : la promotion des droits de
I’homme comme axe principal, mais également avec une méfiance de I’étatique, elle-méme
souvent renforcée par les agences de coopération. Le sociologue James Petras™ tout en
faisant la critique de cette collusion la met en évidence. Francisco Pilotti, expert de la
CEPAL, sous un angle moins politique montre la transmission du savoir sur les droits des
enfants a partir d’ONG présentes lors des travaux préparatoires vers les ONG latino-
américaines et ensuite vers la société dans son ensemble. Actuellement, la majorit¢ des ONG
travaillant pour I’enfance ont ancré leur mission sur la CIDE, a I’exception de celles qui se

limitent a ’aide concréte et a ’assistance directe.

Les juristes latino-américains, avocats pour la plupart, formés a 1’étranger et liés a ’'UNICEF,

vont systématiquement dénoncer « 1’ancien droit des enfants ». Il sera qualifi¢ d’arbitraire en

3 J. Petras, « El posmarxismo rampante : una critica hacia los intelectuales y las ONG », in revue Excelsior,
Mexico, 1996.
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raison du réle prééminent du juge, d’illégal, car des mesures de détention indéterminées
peuvent étre décidées a ’encontre d’un mineur, et d’autoritaire, car la participation de 1’enfant
ne sera jamais prise en compte. Leurs critiques se dirigent tant contre le contenu des lois que
contre le type de production législative. Ces lois, écrit Garcia Méndez, se sont faites dans des

cercles fermés de juristes alors que la CIDE s’est élaborée sur la place publique*

. Ce groupe
de juristes de diverses nationalités montrera que 1’ancien édifice fondé sur les législations de
la premiere partie du vingtiéme si¢cle va peu a peu s’écrouler pour faire place aux droits de
I’enfant de la CIDE. Ils se livrent donc a une déconstruction du discours juridique sur I’enfant
qui a dominé au vingtiéme siecle. Elle touche autant les formules utilisées par ces 1égislations
que le contenu des textes. A I’inverse, pour eux, le nouveau droit des enfants n’est pas
d’abord I’ceuvre de juristes, mais de la société civile. En ce sens, le travail des militants ou
activistes des droits de I’enfant, ajoutés a I’intégration des normes de la Convention dans les
l1égislations de chaque pays, permet, progressivement de redessiner le droit des enfants. La
doctrine de la protection intégrale nait du cadre juridique international. Elle va contribuer au
développement de la réflexion sur le droit des enfants, a leur diffusion tant au sein de la
société civile, mais aussi comme préoccupation majeure des politiques nationales dirigées a

I’enfance.

§ 2. - La doctrine de la protection intégrale

La doctrine de la protection intégrale représente le pendant idéologique de D’activité de
réforme des droits latino-américains touchant I’enfance. D’une manicére théorique, la
condition juridique de I’enfant en Amérique latine est repensée a partir de la doctrine de la
protection intégrale. L’adéquation des textes nationaux a la CIDE se fera rapidement. En
revanche, 1’évolution de la fagon dont I’enfant en marge de la loi est considéré n’évolue pas
au méme rythme. Malgré la reconnaissance unanime du texte international, 1’attitude des
tribunaux, des gouvernements et des institutions spécialisées, ne brisent pas aussi nettement la

frontiére figée au début du vingtiéme siécle entre les mineurs et les enfants.

22 Garcia Méndez (1997) p. 29 a 30.
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Les constitutions, les codes, les politiques publiques vont fonder leur intérét pour 1’enfance
sur le texte international largement influencé, en cela, par la doctrine de la protection
intégrale. Cette production intellectuelle est originale a I’ Amérique latine. Les deux doctrines
mentionnées n’ont été ni reprises, ni utilisées pour la compréhension de 1’évolution des droits
de I’enfant en Europe ou aux Etats-Unis. Et ce, malgré le fait que, dans les deux continents
évoqués, la CIDE représente aussi la pierre d’angle d’une nouvelle vision de ’enfant fondée

sur ses droits.

A - Origine de la doctrine

La doctrine a pour origine le travail de juristes, liés a 'UNICEF, qui ont proposé¢ une
approche théorique de la CIDE a partir des législations latino-américaines sur 1’enfance. Fruit
d’un compromis entre les Etats, la CIDE ne se préte pas facilement a ce type d’analyse.
Néanmoins, le mérite de ces intellectuels latino-américains, tous engagés concrétement dans
le domaine de ’enfance, a ét¢ de mettre la Convention a la portée de tous. Production latino-
américaine, la doctrine n’a pas d’équivalent dans le reste du monde. Elle n’a pas non plus fait
I’objet de recherches spécifiques. Dans le continent, elle est décrite et largement utilisée plus
que commentée ou critiquée.

Les termes de « protection intégrale » ont été diffusés au milieu des années cinquante.
Tributaires au départ d’une vision tutélaire, ils ont pris une signification nouvelle sous la
plume des juristes réformateurs peu de temps apreés la ratification de la CIDE.

Antérieure a la CIDE, I’expression se retrouve, par exemple, dans la constitution argentine de
1853 dont I’article 14 garantit la sécurité sociale pour « la protection intégrale de la famille ».
Par la suite, le terme a été plus largement diffusé par I’Institut Interaméricain de I’Enfant lors
du dixieme Congrés panaméricain de 1’enfant (Panama 1955). A cette occasion, les Etats
Américains se sont engagés a établir pour les mineurs un nouveau droit, non répressif dont les
normes seraient établies dans un seul code qui traiterait tout ce qui touche « la protection
intégrale des mineurs, de la conception a la majorité, dans ses aspects moraux, sanitaires,

éducatifs, 1égaux et économiques »**. L’expression est utilisée en 1958 lors d’une conférence

3 P, Caceres, Estudio de Desarrollo Legislativo, OIT, Oficina Regional para America Latina y el Caribe,
Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil, Pérou, aott/septembre 2001.
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26 3 Toluca au Mexique au cours de laquelle, il

dictée par I’avocat mexicain Arturo Valenzuela
demande I’instauration de la « protection intégrale des mineurs comme mesure de prévision et
de correction ». Plus tard, au cours du douziéme Congrés panaméricain de 1’enfant en 1963
(Buenos Aires) un juriste spécialiste du droit des mineurs, le docteur Juan Carlos Lando,
définissait 1’expression protection intégrale comme « I’authentique réponse possible a la
problématique totale de conduite antisociale des mineurs et que les gouvernements
d’Amérique doivent promouvoir par tous les moyens a leur disposition*’ ». Si les termes ne
sont pas nouveaux, leur acception actuelle est clairement définie et repose sur les principes de
la CIDE. Ce n’est qu’apres 1’approbation de la CIDE qu’un auteur comme Garcia Méndez en
fera la description.

La doctrine de la Protection Intégrale se définit par la référence a la CIDE. Elle inclut, nous

I’avons signalé, également les instruments juridiques des Nations Unies destinés a accroitre et

développer la protection de 1’enfance qui ont suivi la promulgation de la CIDE**®.

B - Approche sémantique

Une approche sémantique nous permet de saisir comment dans le langage juridique le concept
de mineur a fait place a celui d’enfant. Le changement de doctrine est aussi une question de
vocabulaire.

Cette nouvelle doctrine s’oppose presque symétriquement sur tous les domaines qui
définissaient la condition juridique des mineurs avant 1’adoption de la CIDE. D’un point de
vue étymologique, 1a ou 1’on parlait de mineur, la doctrine parle d’enfants et d’adolescents,

d’un point de vue pénal, 1a ou la privation de liberté était une reégle, elle devient I’exception,

226 A Valenzuela, « Las medidas educativas para menores », Revue El foro, Mexico, juillet-décembre 1958.

227 U. Calvento Solari (Coord), Legislacion atinente a la nifiez en las Américas, Instituto Interamericano del
Nifio, Depalma, Buenos Aires, afio 1995, p. 7.

228 Garcia Méndez (1997) p. 82. L’auteur fait allusion aux textes suivants : Les régles des Nations Unies pour la
protection des mineurs privés de liberté (1990) ; les principes directeurs des Nations Unies pour la prévention de
la délinquance juvénile (Principes directeurs de Riyad- 1990), la convention de I’OIT n°® 182 pour I’interdiction
et I’élimination des pires formes de travail des enfants (1999), La convention n°® 138 de I’OIT concernant 1'age
minimum d'admission a I'emploi (1973), Le protocole facultatif a la CIDE concernant la vente d'enfants, la
prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des enfants, le protocole facultatif a la Convention
relative aux droits de I'enfant concernant la participation des enfants aux conflits armés.
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d’un point de vue sociologique, la ou la loi était pensée pour I’enfant abandonné et
délinquant, elle devient la loi de tous les enfants. Cette doctrine réfute les anciens
euphémismes, elle lui préfére des termes juridiques précis. Avec la elle, le langage change :
I’enfant de la rue devient ’enfant sans école. Le traditionnel juge des mineurs devient juge
pour enfants. Il ne peut plus prendre de décisions arbitraires. La CIDE entérine le retour des
principes généraux du droit pour les mineurs. Le systtme de responsabilité pénale juvénile
devient I’antidote contre ’arbitraire des juges « bons peres de famille ». La figure du juge des
mineurs suit la notion du bon pére de famille. Sa compétence presque sans limites au début du
siécle est remplacée par son aptitude a 1’écoute, a la négociation dans le cadre défini de la loi.
La doctrine s’impose comme un négatif du systéme antérieur. La société participe a ce
processus d’évolution du droit. Il est étonnant que les auteurs, particulierement combatifs sur
le terrain des droits de I’enfant, aient parlé de « protection intégrale » qui n’est pas le meilleur
terme pour désigner la philosophie de la CIDE. C’est bien, toutefois, la notion d’enfant
comme sujet de droit qui est I’axe principal de cette doctrine.

En effet, les termes de « protection intégrale » prétent a confusion. Ils se réfeérent aujourd’hui
au nouveau droit de I’enfance. Pourtant, le terme de protection suggere que 1’enfance doit étre
I’objet de protection et non plus le sujet de droit auquel prétend s’intéresser la doctrine. C’est
I’enfant de la Déclaration de Genéve qui est I’enfant objet de protection ou de compassion ;
C’est I’enfant qui doit étre protégé des autres et de lui méme. L’ambiguité est présente.

La terminologie employée ne suggere pas 1’enfant sujet de droit d’aprés 1989. L’expression
doctrine des droits de I’enfant serait sans doute plus appropriée. Par ailleurs, d’un point de
vue pédagogique, les termes de protection intégrale seraient sans doute rejetés par ceux-la
mémes auxquels ils sont adressés, les adolescents, nouveaux sujets de droits de la CIDE.
L’expression renferme donc en elle-méme I’ambiguité dans laquelle se meuvent toujours les
droits de I’enfant entre la « compassion et la répression » pour reprendre 1’expression de
Garcia Méndez. Au-dela de ce débat sémantique (voir tableau ci-dessous), 1’évolution notée
par le juriste n’a fait depuis que s’accroitre et la doctrine de protection intégrale a gagné du

terrain.

107



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

Comparaison du vocabulaire des deux doctrines

Situation irréguliére Protection intégrale

Mineurs Enfants et adolescent

Objet de protection Sujet de droit

Protection des mineurs Protection des droits

Enfance divisée Enfance intégrée

Incapables Personnes en développement

L’opinion de I’enfant est secondaire L’opinion de I’enfant est centrale

Situation de risque, danger moral ou matériel Droits menacés ou violés

Mineur en situation irréguliére Institutions en situation irréguliére

Centralisation Décentralisation

Juge comme bon pére de famille Juge technique

Juge omnipotent Juge limité dans ces activités par des régles
légales

Privation de liberté comme régle Privation de liberté comme exception

Mesures d’internement pour un temps indéterminé | Mesures d’internement clairement définies
par la loi

Tableau inspiré de Garcia Méndez (1997)

La doctrine est particuliére a I’Amérique latine®’. Dés 1993, Garcia Méndez signalait les
changements radicaux dans les 1égislations latino-américaines inspirées de la CIDE. « Avec le
terme de doctrine de la protection intégrale, il est fait référence a un ensemble d’instruments
juridiques de caractére international qui expriment un saut qualitatif fondamental sur les
questions touchant a I’enfance®’ ». La doctrine de la protection intégrale est aussi nommée
Doctrine des Nations Unies pour la protection des droits de I’enfance™'. Vue comme une
spécificité latino-américaine, cette doctrine n’a pas fait I’objet d’étude. S’agit-il d’une
doctrine née du continent latino-américain ou d’une doctrine pour le continent latino-

américain ? Nous reviendrons sur cette question.

¥ Dans une note de bas de page, Mary Beloff rappelle que I’élaboration théorique qui oppose la doctrine de la
situation irréguliére de la doctrine de la protection intégrale est latino-américaine. Cette distinction ne se retrouve
pas dans les droits européens ou aux Etats-Unis in Beloff (1999), p. 18.

2% Garcia Méndez (1997), p. 28.
31 Cette appellation provient de Garcia Méndez (1997), p. 103. Elle ne se retrouve pas dans les documents

produits par les Nations Unies. Nous retiendrons le terme de doctrine de protection intégrale majoritairement
utilisé.
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C - Une doctrine latino-américaine

L’ Amérique latine a été un terreau fertile pour le développement intellectuel de cette doctrine
en raison, en partie, du role répressif de 1’Etat dans les périodes autoritaires. Il est devenu
suspect et la démocratisation actuelle, considérée souvent comme partielle ou fragile, est a la
recherche d’un droit qui s’impose aux Etats au-dela des contingences gouvernementales. Ce
sera le cas du droit international de I’enfant. Dans des pays ou la valeur de la loi est discutée,
la doctrine de la protection intégrale défend le primat du droit international comme garant
d’un droit national fluctuant. D’autre part, elle vise a mettre ce dernier en conformité avec le
premier dans un souci de cohérence et d’efficacité.

Ce nouvel ensemble normatif impose un regard nouveau sur I’enfant. Il reconnait en lui
d’abord un sujet de droit, place son intérét supérieur avant toute considération. Il se constitue
aussi en paradigme autour duquel s’établit dorénavant la discussion concernant les droits des
enfants.

Les processus d’adéquation substantielle des 1égislations nationales a 1’esprit et au texte de la
Convention constituent un exemple de politique juridique dans lequel contenus, acteurs et
formes de production du droit résistent a s’assimiler aux modeles nouveaux. Pour les
doctrinaires de la protection intégrale, la Convention envoie des messages™ : au monde
juridique pour un respect des principes du droit qui doit englober les enfants, aux politiques
gouvernementales pour une plus grande participation de la société sur les questions touchant
I’enfance et vers les acteurs non gouvernementaux pour qu’ils intégrent et diffusent les
nouveaux principes du droit des enfants.

De la ratification de la Convention, de son entrée dans systéme latino-américain de protection
des droits de I’homme, de la révision des Constitutions a la promulgation de nouveaux codes
de I’enfant et de 1’adolescent, le chemin effectué¢ par le droit des enfants développé par la
nouvelle doctrine a été rapide. Ce mouvement tend vers un objectif : imposer les droits de
I’enfant. Cette vague de fond provoquée par la CIDE et développée par les doctrinaires de la

protection intégrale aboutit & un bouleversement de perspective concernant les enfants.

2 Garcia Méndez (1997).
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Apres le « minimum éthique » de la Déclaration de 1959, les droits des enfants connaissent le
« maximum juridique » avec la Convention de 1989, qui, pour Garcia Méndez*”, constitue la
ligne de division dans I’histoire des législations de mineurs. Dans ce cas, la conscience
internationale a suppléé la conscience nationale pour la formulation des probléemes et de ses
solutions. Le processus de réflexion et de travail qui a conduit a la promulgation de la CIDE
s’est réalisé en méme temps que la redémocratisation des pays d’Amérique latine. C’est donc
sous une conjoncture favorable que peut évoluer le nouveau droit des enfants.

Le paradigme de la doctrine de la situation irréguliere du mineur comme « objet de la
compassion-répression » ne pouvait perdurer en raison de nombreuses contradictions dont en
particulier le non-respect du principe de 1’égalité. Cette crise du « droit ancien » entrée dans
une période historique critique a fait place, en théorie, au nouveau paradigme : celui de la
protection intégrale de I’enfant « sujet de droit». Pour Garcia Méndez, « Apres plus de
soixante-dix ans d’hégémonie juridique et culturelle absolue des lois des mineurs fondées sur
la doctrine de la situation irréguliere, la Convention internationale produit la transformation la
plus profonde et la plus radicale dont on ait mémoire dans ce domaine spécifique™ ». Il
décrira ce changement de paradigme de la maniére suivante : « Des mineurs comme objet de
compassion répression a l’enfance adolescence comme sujet de droit a part entiere, est
I’expression qui synthétise le mieux ce changement fondamental de paradigme™* ».

L’absence de véritable débat contradictoire autour de la CIDE en Amérique latine peut
¢tonner. En effet, les législations sur I’enfance, fondée sur la doctrine de la « situation
irréguliére », depuis 1’élaboration jusqu’a la ratification de la CIDE ont été stables. Instrument
qui se situe dans la logique historique de la conquéte des droits de I’homme, la CIDE, nous
I’avons vu, a été adoptée par des régimes dont la lutte contre les violations des droits de
I’homme a été un des axes principaux. Les potentiels défenseurs du traditionnel droit des
mineurs se retrouvaient déchus, marginalisés et inclus dans les fortes critiques contre le
pouvoir judiciaire. L’accueil fait a la CIDE en Amérique latine a donc été pratiquement
unanime et positif. Apres la ratification de la Convention par les Etats, I’effort s’est porté sur

son intégration dans les droits nationaux.

3 Garcia Méndez (1997), p. 243.
24 Garcia Méndez (1997, p. 245 4 246.

3 Garcia Méndez (1997), p. 211.
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L’évolution de la considération de I’enfance comme sujet et 1’évolution des droits de
I’homme se rejoignent en Amérique latine dans un contexte global de démocratisation. De ce
point de vue, la rupture avec les régimes autoritaires donne a la CIDE une valeur symbolique
particuliere. La spirale vertueuse des droits de I’homme* trouve alors sa dynamique. Les
droits de I’enfant passent de I’ordre moral a I’ordre juridique. Les gouvernements se livrent a
une surenchére de textes y faisant référence. Le droit international reprend ses droits en

Amérique latine.

26 Voir page 42.
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TITRE 2. - ’INTEGRATION DES DROITS DE L’ENFANT
DANS LES SYSTEMES JURIDIQUES LATINO-AMERICAINS

L’intégration de la CIDE dans les systeémes juridiques internes a été facilitée par la
reconnaissance de la prééminence du droit international sur le droit interne. Les nouveaux
textes constitutionnels, majoritairement, donnent aux traités ratifiés par le pays, une valeur
hiérarchique supérieure a la loi, qui doit s’y conformer. Parall¢lement, les droits de 1’enfant
font leur entrée dans de nombreuses constitutions latino-américaines, soit par référence
explicite a la CIDE, soit par I’intégration dans la loi fondamentale de concepts propres a cette
derniére tels que I’utilisation du terme enfant au lieu de celui de mineur, du terme de
protection intégrale... De la constitution a la loi, de la pratique des tribunaux aux politiques
gouvernementales en faveur de I’enfance, I’adéquation de la CIDE aux droits internes est un
processus qui a connu en Amérique latine, une phase de développement rapide depuis la

ratification de la CIDE jusqu’a la fin du vingtiéme siecle.
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SOUS-TITRE I. - UNE INTEGRATION DE NATURE
JURIDIQUE

Les bonnes intentions de la déclaration de 1959 deviennent avec la convention de 1989 des
normes contraignantes. La CIDE édicte des régles nouvelles. Elle enjoint les Etats a modifier
leurs 1égislations pour les respecter. En cela, elle prépare le terrain a un droit international de
I’enfance.

C’est par les textes que les droits de I’enfant s’imposent dans les législations latino-
américaines. Citée dans plusieurs textes constitutionnels, la CIDE est ensuite déclinée dans les
lois et les nouveaux codes de I’enfance. Elle entre dans les constitutions avant de s’imposer
dans les lois. Son intégration est avant tout juridique. L’option moniste des constitutions
latino-américaines qui permet une application directe des traités internationaux est renforcée,
concernant les droits de 1’enfant, par I’intégration des principes de la CIDE dans les
législations nationales. Cette « dilution » du traité dans 1’ordre juridique interne par le biais de
codes spécifiques qui reprennent principes et concepts du traité doit étre, pour ces pays, une

garantie pour une meilleure effectivité de la CIDE.
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CHAPITRE 1.- ADAPTATION DES CONSTITUTIONS A LA CIDE

Les gouvernements latino-américains des années quatre-vingt-dix affirment leur ancrage
démocratique et leur attachement aux conventions internationales. Les conventions sur les
droits de I’homme permettent d’amarrer les normes internes, suspectes d’étre manipulées par
le gouvernement de faction, aux normes internationales. Cet effort normatif conduira chaque
Etat a donner explicitement au droit international une place prééminente et a mettre 1’accent
sur la constitutionnalisation des droits de ’homme.

Depuis la fin des dictatures en Amérique latine, les constitutions ont connu un
bouleversement sans précédent. Elles ont été remaniées, réécrites. Cette révolution
constitutionnelle donne a la CIDE le cadre juridique indispensable a son enracinement et son
épanouissement d’un point de vue formel. C’est un préalable indispensable, mais insuffisant

au déploiement des droits de I’enfant.

Section 1. - Droit international et constitutionnalisation des droits de ’homme

L’intégration des droits de ’homme et la reconnaissance des droits de 1’enfant dans les
constitutions latino-américaines se sont produites simultanément sur les plans régionaux et
nationaux. Le consensus latino-américain, a I’exception de Cuba, sur le systéme de
démocratie représentative a créé un climat favorable a une intégration rapide de la CIDE dans

les systémes juridiques nationaux.

§ 1. - Sur le plan régional

Une conséquence du lourd bilan des années autoritaires en Amérique latine est, selon une

tradition établie, la volonté presque unanime de marquer dans les textes la préférence
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démocratique. Le droit a la démocratie est redevable du mouvement latino-américain de

promotion des droits de ’homme.

A - Le droit a la démocratie

La résolution’” adoptée pendant la vingt et unieme Assemblée générale de 1’Organisation des
Etats américains confirme I’engagement des trente-quatre membres (Cuba ayant été exclue en
1962) en faveur de la démocratie représentative. L'« engagement de Santiago », signé le 4
juin 1991, est repris dans la Charte démocratique interaméricaine adoptée lors de la premiére
séance pléniere tenue le 11 septembre 2001 qui dispose dans son article premier que : « les
peuples des Amériques ont droit a la démocratie et leurs gouvernements ont pour obligation
de la promouvoir et de la défendre ». Une mention spéciale concernant les enfants est faite
dans la charte avec I’article 27**. Ce texte pose un premier parallélisme entre 1’éducation des
enfants et la démocratie. En cela, les Etats rejoignent une des hypothéses formulées par les
promoteurs de la CIDE qui est de penser que ce qu’une génération n’a pu faire, la suivante en
sera capable. Par extension cet article ouvre le débat sur la responsabilité des enfants pour la

préservation des valeurs démocratiques.

La supériorité hiérarchique du droit international en Amérique latine n’est, aujourd’hui, guére
remise en cause avec une nuance peut étre dans la Constitution du Venezuela de 1999 dont
Iarticle 23 stipule que les traités ayant trait aux droits de 1’homme s’appliquent
immédiatement dans la mesure ou ils sont plus favorables que les lois nationales. A contrario,
des traités moins favorables que la régle nationale ne s’appliqueraient pas. Ce retour
démocratique consacré de nouveau dans les textes constitutionnels s’accompagne, apres une
traditionnelle méfiance, de la reconnaissance explicite de la supériorité du droit international
sur les droits nationaux. Il est conforme en cela a I’article 27 de la Convention de Vienne de

1969 sur le droit des traités qui interdit a un Etat d’invoquer des dispositions de droit interne

27 AG/RES 1080 (XXI-O/91) sur la démocratie représentative adoptée par I’OEA 4 la 5éme séance pléniére de
la vingt et uniéme session de son assemblée générale, tenue a Santiago (Chili) en juin 1991.

¥ Article 27 de la Charte Démocratique interaméricaine « (...) Une attention particuliére sera prétée a la mise

en ceuvre de programmes et activités visant I’éducation des enfants et de la jeunesse, comme moyen d’assurer la
permanence des valeurs démocratiques, notamment la liberté et la justice sociale »
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pour justifier la non-application d’un trait¢. Un des principes du droit international est la
bonne foi. Il est supposé qu’en adhérant a un traité 1’Etat signataire d’une convention
consideére qu’il pourra I’appliquer et s’engage a réordonner le droit interne pour que
I’exécution du traité puisse se faire et qu’aucune disposition ne contredise la norme
internationale. L’inclusion des traités dans la norme constitutionnelle est un pas important qui
fixe le cadre juridique et la hiérarchie de la CIDE dans les ordres juridiques interne. En
ratifiant la CIDE, les Etats parties s’engagent, outre I’intention de I’appliquer d’une maniére
générale et de bonne foi, a intégrer les dispositions qu’elle contient dans 1’ordre juridique
interne. Cette question a été tranchée par nombre de constitutions latino-américaines dont
I’option moniste implique 1’application directe du traité dans 1’ordre juridique interne. C’est
ainsi que de nombreuses constitutions latino-américaines donnent de manicre explicite un role
prééminent aux traités.

A titre d’exemple, le chapitre deux de la constitution péruvienne intitulé « des traités » qui
prévoit la place des traités dans 1’ordre interne est sans équivoque.”. La constitution du
Honduras de 1982°%, celle d’Argentine*', du Paraguay**, ou de I’Equateur’” vont dans le
méme sens. Les nouvelles constitutions latino-américaines suivent la tendance de reconnaitre

un statut constitutionnel spécifique aux droits internationaux des droits de I’homme.

B - Constitutionnalisation des droits de ’homme

Il existe une conception particuliére concernant les traités sur les droits de I’homme qui

consiste a les distinguer d’autres types de traités. La CIDH I’a rappelé dans son avis

2% Larticle 55 stipule que « Les traités ratifiés par I’Etat et en vigueur font partie du droit nationaly. Droit
international et droit interne ne font qu’un ».

20 1 "article 16 stipule que « Les traités internationaux ratifiés par le Honduras avec d’autres Etats, une fois
qu’ils entrent en vigueur, font partie du droit interne ».

1 L article 75-22 stipule que« Les traités et accords ont une hiérarchie supérieure aux lois. »

2 e Paraguay a adopté une nouvelle constitution en 1992. Cette derniére affirme dans son article 141 que les
traités internationaux approuvés par le Congres et réguliérement ratifiés font parti du droit interne.

¥ La nouvelle constitution de I’Equateur, entrée en vigueur le 10 aott 1998, dispose que, selon I’article 163,

« les normes contenues dans les traités...une fois promulgués au registre officiel font parti de 1’ordre juridique de
la république et prévalent sur les lois et autres normes de hiérarchie inférieure. »
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consultatif n°2*** en précisant que « les Etats, en approuvant ces traités, assument un ordre
légal dans lequel, pour le bien commun, ils assument de nombreuses obligations non en
relation avec d’autres Etats mais envers les individus qui sont sous leur juridiction ». La
constitutionnalisation va de pair avec I’internationalisation. Les droits de ’homme sont une
obligation erga omnes. La redéfinition des constitutions est contemporaine du mouvement
presque unanime des pays latino-américains en faveur de la démocratie représentative et du
rejet des régimes militaires. Les droits de I’homme, mis a mal au cours de la décennie
antérieure, sont réaffirmés avec force. Comme le signale Hector Fix-Zamudio, chercheur a
I’Université Autonome de Mexico, « on observe dans les dispositifs constitutionnels latino-
américains une évolution qui octroie une hiérarchie supérieure aux normes de droit
international (...). Le droit international des droits de I’homme est celui qui a connu le plus
grand développement ces derniéres années*” ». Le nouveau consensus autour du « droit a la
démocratie » pour les peuples latino-américains doit donc beaucoup a la promotion des droits
de ’homme. Les droits des enfants sont également portés par cet élan normatif. Garcia
Méndez rend hommage a tous ceux qui ont ceuvré contre les régimes autoritaires et se réjouit

de ’avénement des droits de 1’enfant’

. « Avec deux cents ans de retard signale-t-il en citant
la Révolution francaise, les enfants ont enfin conquis leurs droits de I’homme ». Le
formalisme constitutionnel donne un cadre puissant a la CIDE. C’est une consécration
officielle de laquelle vont naitre de nombreux codes de ’enfance et de I’adolescence, qui,
tous, s’inspirent du texte international.

La question des droits de ’homme est sensible. Garants juridiques de la protection des
citoyens, ils sont inclus dans plusieurs constitutions. On parle alors de constitutionnalisation

des droits de I’homme. La nouvelle constitution du Venezuela de 1999° ainsi que la

2% Avis consultatif OC-2/82 del 24 du septembre 1982, CIDH.

245 H.Fix-Zamudio, « Los tratados internacionales de derechos humanos »; V Congreso Iberamericano de
derecho constitucional, UNAM, Mexique, 1998, p. 351.

8 Garcia Méndez (1998), p. 27.
7 Article 23 : « Les traités, pactes, conventions relatives aux droits de ’homme et ratifiés par le Vénézuela ont
une hiérarchie constitutionnelle et prévalent sur le droit interne dans la mesure ou ils contiennent des normes sur

la jouissance et I’exercice plus favorable a celles qui sont établies par la constitution et la loi de la république. Ils
sont d’application immédiate et directe par les tribunaux et les autres organes du pouvoir public. »
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constitution colombienne*® de 1991 ou celle du Guatemala de 1985%*°, sans faire une
référence directe a la CIDE, lui octroient une place constitutionnelle. Comme pour abjurer le
passé autoritaire, les droits de I’homme et les droits de I’enfant, s’imposent dans de
nombreuses constitutions. Ce mouvement est renforcé par I’effectivité réelle du contréle de
constitutionnalit¢ et par I’ensemble du systetme américain de protection des droits de

I’homme.

§ 2. - Sur le plan national

Dans cette tendance de constitutionnalisation des droits de ’homme, s’inscrit I’inscription des
droits de I’enfant dans les textes fondamentaux.

Le succes de la Convention réside tant dans sa proclamation que dans son intégration
progressive dans le droit interne des pays latino-américains. Absent en tant que tel des
législations nationales, le nouveau droit des enfants aurait couru le risque d’étre lettre morte

ou au mieux un condensé de bonnes intentions.

A - La CIDE et les nouvelles constitutions

Avec la CIDE, I’enfant, absent jusqu’alors, fait irruption dans les nouvelles constitutions (voir
tableau ci-dessous). Certaines 1’intégrent directement en citant la Convention, d’autres en

reprennent le vocabulaire.

8 Article 93 : « Les traités et accords internationaux ratifiés par le Congrés qui reconnaissent les droits de
I’homme et qui interdisent leur limitation, prévalent dans I’ordre interne les devoirs et droits consacrés dans cette
charte s’interpréteront en conformité avec les traités internationaux ratifiés par la Colombie ».

29 Article 46 : « S’établit le principe général qu’en matiére de droit de ’homme, les traités et conventions
acceptés et ratifiés par le Guatemala, ont une prééminence sur le droit interne ».
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Présence des droits de 1’enfant dans les constitutions

Pays Date de la Constitution et/ou|Articles se référant explicitement
changement constitutionnel aux
droits de I’enfant
Argentine 1994 Art 75
Bolivie 1967 réformes 1994 Art 199
Brésil 1988 réformes 1999 Art 227
Colombie 1991 réformes 1997 Art 44, Art 45
Costa Rica 1949 réformes 1996 Art 55
Cuba 1976 réformes 1992 Art 40
Equateur 1998 Art 49, Art 50
El Salvador 1983 réformes 2000 Art 34, Art 35
Guatemala 1985 réformes 1993 Art 51
Honduras 1982 Chapitre IV
Mexique 1917 reformes 1999 Réforme de ’article 4
Nicaragua 1987 réformes 1995 Art 84
Panama 1972 réformes en 1978, 1983 et 1994 | Art 106
Paraguay 1992 Art 54
Pérou 1993 Art4
Venezuela 1999 Art 78

C’est le cas de la Constitution du Honduras de 1982*" dont le chapitre 4 du titre III est intitulé

« des droits de I’enfant », ou de celle du Paraguay dont I’article 54 intitulé « de la protection

de I’enfant » garantit le plein exercice de ces droits™'. Déja, la constitution paraguayenne de

1967** faisait place a la protection intégrale de I’enfant. Dans celle de 1992, I’article 137

%1 ¢ Honduras a été un des vingt premiers pays a ratifier la CIDE.

1 Article 54 : « La famille, la société et ’Etat ont ’obligation de garantir a I’enfant son développement
harmonieux et intégral ainsi que le plein exercice de ses droits (...). Toute personne peut exiger a 1’autorité
compétente 1’effectivité des ces garanties et la sanction des infracteurs ».

2 La constitution de 1967 disposait : Article 85 « ... les mesures nécessaires seront dictées pour assurer a tout
enfant sans aucune discrimination la protection intégrale a partir de sa conception ». Article 87 : « La tutelle et la
protection des mineurs feront 1’objet d’une 1égislation spéciale qui comprendra la création d’organismes et de

tribunaux spéciaux ».
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précise la force hiérarchique des traités intégrés au droit positif national. Supérieurs a la loi,
ils sont situés au dessous de la constitution. Outre les dispositions constitutionnelles générales
relatives aux droits de ’homme®® ou a 1’éducation®, la constitution fait une référence
expresse et développée sur les droits de 1’enfant dans son article 54>

D’autres constitutions font référence directe a la CIDE. C’est le cas de la Constitution
argentine dont ’article 75 al.22*° cite nommément la CIDE en lui conférant une hiérarchie
constitutionnelle. Il en va de méme pour le Nicaragua qui, dans sa loi de réforme de la
Constitution politique adoptée en 1995 dans son article 71 rappelle que la CIDE est en
vigueur. Le texte constitutionnel fait une mention spéciale des filles. Rappelons que la
constitution du Nicaragua date de 1987*’. De méme, la Constitution de Bolivie dans son
article 199 dispose que: « L’Etat (...) défendra les droits de I’enfant & un foyer et a
I’éducation ». Sans faire référence expresse a la CIDE, la constitution du Brésil s’en inspire
quant au mode de production et au contenu du texte. L’article 6 de la Constitution
équatorienne, 1’une des plus détaillée sur les droits de I’enfant, affirme la citoyenneté des
enfants et leur garantit la jouissance de « tous les droits établis par la constitution ».

Dans une section intitulée « des groupes vulnérables », elle institue un régime plus favorable
aux enfants. L’article 48 oblige « I’Etat, la société et la famille a promouvoir en priorité
absolue le développement intégral des enfants et des adolescents et d’assurer le plein exercice
de leurs droits ». Le terme enfant remplace celui de mineur propre aux législations

antérieures. Le principe recteur de la CIDE, Dl'intérét supérieur de I’enfant fait son

233 Articles 143 et 145.

2% Article 85 sur le budget et article 77 sur la reconnaissance des langues guarani et espagnole comme langue
officielle d’enseignement.

% Ce dernier dispose que « La famille, la société et I’Etat ont 1’obligation de garantir a I’enfant son
développement harmonieux et intégral, tel que I’exercice entier de ses droits en le protégeant contre 1’abandon,
la malnutrition, la violence, 1’abus, le trafic et I’exploitation. Toute personne peut exiger a I’autorité compétente
I’accomplissement de telles garanties et la sanction de ceux qui commettent des infractions ».

28 1 ’article précise que « les traités et concordats ont une hiérarchie supérieure a la loi ». Suit une énumération
des traités, dont la CIDE, qui a une hiérarchie constitutionnelle.

27 Plusieurs articles se référent aux enfants : L’article 71 rappelle que la CIDE est en vigueur. L’article 76
stipule que : « I’Etat créera des programmes et développera des centres spéciaux pour veiller aux mineurs. Ces
derniers ont le droit aux mesures de prévention, de protection et d’éducation que leur condition requiert de la part
de leur famille, de la société et de 1’Etat » et I’article 79 affirme « le droit & ’adoption dans I’intérét du mineur,
la loi devant en préciser les modalités ».
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apparition®®

. L’article 49 reconnait expressément les droits des enfants et des adolescents en
ces termes dans une formule holistique inspirée directement de la CIDE*”. L’article 50
précise avec minutie la manicre dont 1’Etat garantira ces droits. L’article 51 pose les bases de
I’amélioration de la justice®. Enfin, la constitution établit un nouveau systéme national
décentralisé (article 52) qui assure la participation de la société civile.

Dans le méme esprit, la constitution vénézuélienne affirme que : « les garcons, les filles et les
adolescents sont des sujets de droit et seront protégés par la législation, les organes et les
tribunaux spécialisés®' ». Ces derniers devront respecter, garantir et développer ce qui est
contenu dans la « constitution, la CIDE et les autres traités internationaux qu’ils auront
souscrits en la matiére et que la république aura ratifiés. » L’Etat, les familles et la société
assureront avec une priorité absolue la protection intégrale des enfants et prendront en compte
leur intérét supérieur dans les décisions et les actions qui les concernent. L’Etat encouragera
leur intégration progressive a la citoyenneté¢ active et une entité nationale dirigera les
politiques pour la protection intégrale des enfants et des adolescents. L’article 75 protege les
familles®”. L’article 79 est consacré aux jeunes’”. On peut mesurer a la lecture parfois
répétitive de ces articles le changement formel qu’a entrainé la CIDE dans les textes
constitutionnels. Outre les droits des enfants sont inclus d’autres droits de groupes déterminés

comme les droits indigenes, les droits des femmes, les droits des handicapés... Il existe peu

281 "article 48 précise aussi que « dans tous les cas, s’appliquera le principe de I’intérét supérieur de ’enfant et
leurs droits seront prioritaires sur ceux des autres ».

9 Les enfants et les adolescents jouiront des droits communs de I’homme en plus de ceux qui sont spécifiques
de leur age. L’Etat leur assurera et leur garantira le droit a la vie a partir de la conception, a ’intégrité physique
et psychique, a I’ identité, au nom et a la citoyenneté, a la santé intégrale et a la nourriture, a 1’éducation et a la
culture, au sport et au divertissement, a la sécurité sociale, a avoir une famille et profiter de la vie familiale et
communautaire, a la participation sociale, au respect de sa liberté et de sa dignité, et a étre consulté pour les
sujets qui les concernent. L ’Etat garantira sa liberté d’expression, et d’association, le fonctionnement libre des
conseils d’étudiants et les autres formes associatives en conformité avec la loi.

20 Article 51 « les moins de dix-huit ans seront sujets a la législation de mineurs et a une administration de
justice spécialisée ».

21 Article 78.

262 « Les enfants et les adolescents ont le droit de vivre, d’étre élevés et de se développer au sein de leur famille
d’origine. Lorsque cela est impossible ou contraire a leur intérét supérieur, ils auront droit & une famille de
substitution en conformité avec la loi. L’adoption a des effets similaires a la filiation et elle se fait toujours au
bénéfice de 1’adopté (e) en conformité avec la loi. L’adoption internationale est subsidiaire a la nationale. »

8 1ls ont «le droit et le devoir d’étre des sujets actifs du processus de développement. L’Etat avec la

participation solidaire des familles et la société créeront des opportunités pour stimuler son passage productif a la
vie adulte et en particulier la formation et ’accés au premier emploi en conformité avec la loi ».
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d’exemples de réécriture de pans entiers d’une législation spécifique a ’aune d’une

Convention internationale. Le cas de la CIDE en Amérique latine en est un.

B - Le cas du Mexique

Cette originalité latino-américaine est illustrée par I’exemple de la Constitution mexicaine.
Le Mexique, composé de trente et un Etats et d’un district fédéral, a ratifi¢ en 1990 la CIDE
qui, automatiquement, s’est incorporée au droit interne. La « loi nationale pour la protection

des droits des enfants®**

et adolescents » a été adoptée en 2000. Elle vise a « garantir aux
enfants et aux adolescents la tutelle et le respect des droits fondamentaux reconnus dans la
constitution ». Parallélement a cette construction juridique, I’article 4 de la Constitution a été
modifié pour incorporer les acquis de la CIDE et en particulier la reconnaissance des enfants
comme sujets de droit. Cet article sert de fondement a la loi qui a suivi. A la lumiére de
I’incorporation de la CIDE au droit interne, le 13 décembre 1999, la chambre des députés a
approuvé une réforme constitutionnelle (constitution en vigueur depuis 1917). Elle a introduit
la notion des droits de I’enfant et énonce certaines obligations a I’égard de I’Etat, de la famille
et de la société. Cette réforme marque un premier pas vers 1’intégration de la CIDE en droit
interne et une rupture avec I’ancien systeme dans lequel 1’enfant était considéré comme objet
de protection.*®

Aujourd’hui, le nouveau texte*

affirme : « ’homme et la femme sont égaux devant la loi.
Celle ci protégera 1’organisation et le développement de la famille (...). Toute personne a
droit de décider de maniére libre, responsable et informée du nombre et de la régulation des
naissances de ses enfants ». Toute personne a droit a la protection de la santé. La loi définira
les bases et les modalités pour 1’acces aux services de santé... Toute personne a droit & un
entourage adéquat pour son développement et son bien-étre. Toute famille a droit de jouir
d’un logement digne. La loi doit mettre les moyens nécessaires a la réalisation de cet objectif.

Les enfants ont droit a la satisfaction de leurs nécessités alimentaires, sanitaires, éducatives, et

264 1 *intitulé de la loi spécifie gargons et filles.

25 En 1980, Particle 4 de la Constitution avait été rédigé ainsi: « Il est du devoir des parents de sauvegarder le
droit des mineurs (...).»

266 Article 4.
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environnementales pour leur développement intégral. Les ascendants, tuteurs et gardiens ont
le devoir de préserver ces droits. L’Etat fera le nécessaire afin de promouvoir le respect de la
dignit¢ de I’enfance et le plein exercice de ces droits. L’Etat offrira des facilités aux
particuliers pour qu’ils collaborent dans la réalisation des droits de I’enfance. Outre ces
dispositions, la constitution comprend d’autres références aux enfants. Par exemple, 1’article
123 interdit aux employeurs de signer des contrats avec les enfants de moins de quatorze ans.
L’article 18 dans son paragraphe 4 déclare que « la Fédération et les gouvernements des Etats
¢tabliront des institutions spéciales pour le traitement des mineurs en infraction avec la loi. »
L’article 3, réformé par décret en 1993, affirme que tout individu a droit a recevoir une
éducation. L’Etat fédéral offrira une éducation préscolaire, primaire et secondaire.
L’éducation sera obligatoire, laique, démocratique et gratuite.

Ces différents exemples montrent 1’influence considérable de la CIDE sur les Constitutions.
Elle s’exprime par des concepts et des expressions nouvelles qui n’apparaissaient pas dans les

267

constitutions antérieures. Les expressions « sujet de droit ou protection intégrale®’ » sont

propres au nouveau droit de I’enfant. Ils font écho a la doctrine du méme nom. L’introduction

268

du terme adolescent que I’on retrouve dans les constitutions de I’Equateur*®, du Nicaragua”,

270 1 2

du Venezuela®, du Pérou””' ou bien la distinction entre les gargons et filles”> mettent en
évidence la nouvelle politique dite de « genre » promue par les Nations Unies. Un langage
nouveau, directement né de la doctrine de la protection intégrale, commence a s’imposer.
L’utilisation de mots spécifiques devient révélatrice de 1’option pour les droits de I’enfant.
Une vision « politiquement correcte » fondée sur la CIDE voit le jour. Aucune convention
n’avait jusqu’alors influencé si directement les textes constitutionnels. La constitution se

présente aujourd’hui comme la garantie de la permanence juridique des droits de I’enfant.

267 *article Constitution du Vénézuela de 1999 stipule que « I’Etat, les familles et la société assureront, avec une
priorité absolue, la protection intégrale (de ’enfant) »... et I’article 52 de la constitution équatorienne précise
que « I’Etat organisera un systéme national décentralisé de protection intégrale pour I’enfance et I’adolescence ».
268 A i

Articles 48,49, 50 et 52.
*® Article 84.
7 Article 78.

21 Atticle 4.

272 Article 78 de 1a Constitution vénézuélienne.
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Section 2. - CIDE et jurisprudence

Parce qu’elle est une Convention internationale, parce qu’elle est une convention se référant
aux droits de I’homme, parce qu’elle est nommément citée dans les textes ou indirectement
évoquée, la CIDE devient a la fois norme et référence, droit positif pour les tribunaux et
source d’inspiration pour les politiques publiques. Suivie ou contredite, elle est aujourd’hui la
référence pour toute question touchant I’enfance. Elle est, par la force des Constitutions, 1’axe
autour duquel se développent les nouveaux droits de 1’enfant.

Il est acquis que la démocratisation en Amérique latine est une victoire des droits de I’homme.
De méme, I’intégration de la CIDE dans I’ordre juridique interne est une victoire des droits de
I’enfant. Mais les regles de droit inspirées par la CIDE et codifiées dans les droits internes,
doivent étre analysées également quant a leur application par les tribunaux, en particulier pour
les questions touchant le contrdle de constitutionnalité. Il existe peu d’analyses de la
jurisprudence concernant les droits de I’enfant’ et il est difficile de proposer une
interprétation durable des décisions des tribunaux. De plus, quand bien méme les tribunaux
appliqueraient a la lettre et dans 1’esprit la CIDE, auraient-ils les moyens de faire respecter
leur décision ? Concernant les droits civils sans doute, en revanche la question n’est pas
réglée pour les droits sociaux. Par exemple le respect du droit a I’éducation en Colombie, a pu
étre qualifié de droit impossible. De méme, le cas du Guatemala montre les réticences des
tribunaux lorsque les droits en question empiétent ou questionnent le pouvoir politique.
Concernant la jurisprudence constitutionnelle, la tendance signalée par les Nations-Unies lors
de la commémoration du dixieéme anniversaire de la CIDE, est que les tribunaux de différents
pays ont de plus en plus recours aux traités internationaux des droits de I’homme « de maniére

imaginative et créative pour atteindre les objectifs consacrés dans ces traités™ ».

3 C. Crouzat, « Analisis del comportamiento jurisprudencial de la corte suprema en materias de familia desde
los afios 1997 a 2003 », Projet en cours dirigé par ’avocate non publié, Université du Chili.

2" Colloque sur I’application du droit international des droits de I’homme sur le plan interne, Division des
Nations Unies pour le progrés de la femme, Vienne, 27-29 octobre 1999.
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§ 1. - Service militaire et protection de I’enfant en Colombie

La cour constitutionnelle colombienne a vu se multiplier les recours de jeunes recrues, peres
de famille, dont I’objectif était d’échapper aux obligations militaires pour pouvoir s’occuper
de leurs enfants. Le tribunal supréme a tranché en faveur de la primauté du droit de I’enfant a
la protection. Cette courageuse décision, dans un Etat en situation de guerre civile, a suscité

de vives réactions gouvernementales.

A - Lajurisprudence

La jurisprudence de la Cour Constitutionnelle de Colombie illustre I’entrée des droits de
I’enfant dans le droit positif et leur opposabilité a d’autres devoirs, en I’espéce’” 1’obligation
du service militaire. Deux normes s’opposent : d'une part, le droit des enfants a vivre dans
leur famille reconnu par I’article 44 de la Constitution colombienne qui stipule qu’« avoir une
famille et ne pas étre séparé d’elle constitue un droit fondamental de tout enfant... » Il fait
¢écho a I’article 9 de la CIDE : « les Etats parties veillent a ce que I'enfant ne soit pas séparé de
ses parents contre leur gré (...) ». D'autre part, la constitution impose 1’obligation du service
militaire a tous les Colombiens?®. En remplissant leurs obligations militaires, les péres ne
peuvent plus assumer leurs responsabilités au sein de la famille. Le contexte de ce débat se
déroule dans un pays violent, en situation de guerre civile. Assumer les obligations militaires
c’est, en Colombie, risquer sa vie.

Les faits présentés a la Cour sont simples. Une jeune femme de dix-sept ans, enceinte,
réclame la présence de son concubin pour pouvoir subvenir au besoin d’un enfant 4gé d’un
an. Or, le pere vient d’étre enr6lé dans les forces armées. En premiére instance, le tribunal
refuse la demande de la pétitionnaire au motif que ce cas n’entre pas dans les exceptions au

service militaire prévues par la loi. C’est ce jugement que la cour constitutionnelle va casser

5 Sentencia n° T-358/95 Septi¢éme chambre de révision de la Cour constitutionnelle voir décision contraire
sentencia n° T-451/94 dans laquelle est signalée la « primauté des droits de I’enfant », mais qui ne s’appliquent
pas en ’espece.

6 Article 216 de la Constitution, parag.2 « Tous les colombiens sont obligés de prendre les armes quand les
nécessites publiques 1’exigent pour défendre I’indépendance nationale et les institutions publiques ».
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en argumentant que « I’incompatibilité entre 1’obligation d’effectuer le service militaire et
I’obligation de soutenir, alimenter et protéger les enfants mineurs doit se résoudre en faveur
des droits dont la protection est prioritaire », en I’occurrence les droits de I’enfant. La cour

277« la

poursuit son argumentation en reprenant les éléments d’une décision précédente
doctrine constitutionnelle reconnait la primauté des droits de 1’enfant’”® sur les droits des
autres, incluant les droits de I’Etat a exiger de ses membres la contribution effective au
soutien de 1I’indépendance et de la souveraineté nationales ».

Deux ans auparavant, dans un cas similaire, la Cour Constitutionnelle*”

a privilégié¢ les
obligations militaires d’un jeune pére de famille malgré un jugement®’ qui, s’appuyant sur les
droits de I’enfant, permettait I’exemption du service militaire. Ces deux décisions de la Cour
Constitutionnelle sont diamétralement opposées sans doute en raison de 1’exposé des faits qui
révéleraient dans le dernier cas une volonté délibérée d’échapper au service militaire. La
jurisprudence est néanmoins claire sur cette question de la primauté des droits des enfants.
Elle a été fixée des 1993 par ’expression suivante : « Le service militaire bien qu’il constitue
un devoir des colombiens et un droit que la patrie peut exiger ne peut s’imposer aux intéréts
des enfants que la Constitution politique a consacrés comme droits fondamentaux et leur a
reconnu une évidente primauté sur les autres®™' ».

C’est dire I’importance du contrdle constitutionnel comme garant des libertés en Colombie?.
Ainsi le reconnait la commission andine de juristes par ces mots : « la Cour Constitutionnelle
est, sans I’ombre d’un doute, I'institution de I’Etat qui a contribué de maniere décisive au
développement des droits de I’homme dans le pays®™ ». Ce méme rapport s’ inquiéte des fortes

critiques que subit la Cour Constitutionnelle et des menaces de réformes qu’elle encourt. Le

> Décision n°. 491 de 1993 qui fixe la jurisprudence et reconnait également les droits de I’enfant a naitre.

8 Article 44 de la Constitution colombienne : « les droits des enfants prévalent sur les droits des autres ».

9 Cinquiéme chambre de Révision, Ref. : Expediente T-12381, 28 juillet 1993.

2 Jjugement de tutelle 19 mars 1993, Cinquiéme tribunal pénal municipal de Santiago de Cali.

21 Décision de la cour constitutionnelle 326 de 1993.

22 (Cette garantie s’est aussi exercée concernant les droits sociaux et culturels des enfants. La Cour
constitutionnelle colombienne a en effet permis la réintégration de jeunes filles qui avaient di interrompre leurs
études pour des raisons de grossesse, en invoquant le droit a I’Education. Sentence de la Cour Constitutionnelle

T420/92, magistrat Rodriguez. « L’éducation comme un droit fondamental».

8 Comision Andine de juristes, Rapport sur la situation des droits de ’homme et du droit humanitaire en
Colombie, Bogota, 20 mars 2003.
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juge devient le concurrent du gouvernement tant pour le respect du principe de 1égalité que
pour 1’¢laboration de politiques publiques. La position courageuse des juges met 1’accent

aussi sur la fragilité de I’Etat de droit.

B - Réactions gouvernementales

Au dela de la question militaire proprement dite, évoquée dans les cas précédents, les
décisions de la cour constitutionnelle colombienne ont entravé la politique du gouvernement
par les rappels constants a ses engagements en matiére de droits de I’homme. Cette limitation
que le pouvoir judiciaire impose au pouvoir politique a abouti a une vive réaction de ce
dernier qui tend a remettre en question les compétences de la Cour.

Un article du ministre de I’Intérieur de la justice, Fernando Londofio Hoyos**, s’attaque, de
maniére ironique, a la Constitution de 1991 et aux développements qu’en a fait la cour
constitutionnelle. Il dénonce en particulier les colts dérivés d’une politique de défense des
droits de ’homme. Le résultat de ce débat plus politique que juridique se retrouve dans le
projet de modification de la Constitution®® qui a pour objectif de limiter considérablement les
attributions de la Cour Constitutionnelle. Ce projet a ¢été vivement critiqué par les
organisations de droits de I’homme®™‘. Entre autres critiques, le projet de loi de réforme
constitutionnelle prévoit que les juges ne pourront imposer aux autorités publiques des
obligations impossibles a assumer. Dans 1’exposé des motifs du projet de loi, le méme
Fernando Londofio Hoyos met de nouveau en avant, cette fois-ci dans un style plus
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académique, le critére économique®’ « Par des recours en garantie des droits®* ont été donné

28 E. Londofio Hoyos, « La economia en la constitucion de 1991 », Revista Javeriana, n°678, Tomo 137,
septembre 2001.

% Projet d’acte législatif n° 10/2002.

%6 En particulier le chapitre « Affaiblissement de la cour constitutionnelle », Comision Andine de juristes
(2003).

27 Exposé des motifs du projet de loi n°10/2002, Congrés de Colombie.
%8 La traduction de I’expression « recurso de amparo o de tutela » n’existe pas en frangais, car la figure juridique
est absente. Nous utilisons la traduction généralement acceptée de « recours en garantie des droits ou recours en

tutelle ». Ce recours permet a un citoyen de saisir un tribunal de toute norme particuliére ou générale qui porte
préjudice a ses droits fondamentaux.
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des ordres qui engagent la structure budgétaire d’entités administratives ou qui obligent a
I’impossible, contre les préceptes élémentaires du droit ». Les tentatives de réformes ont été
suffisamment menacantes pour alerter la commission des droits de I’homme des Nations
Unies™ qui s’est exprimée en ces termes : « La Haut-commissaire a eu connaissance de
certaines propositions tendant a restreindre les pouvoirs de la Cour constitutionnelle. Bien
qu’elles n’aient pas abouti, la Haut-commissaire tient a souligner que, dans un Etat régi par le
droit, il est fondamental de garantir I’exercice des fonctions de contrdle afin de renforcer et de
légitimer les politiques de sécurité du gouvernement lui-méme ».

Jusqu’a présent et malgré les critiques, le cas colombien montre que le contrdle de
constitutionnalité s’avere une réelle protection pour les droits des enfants. Cela peut se révéler
un coin pour la politique gouvernementale. Par le passé, la logique du pouvoir 1I’emportait
systématiquement sur la logique du droit. Ce phénomeéne est moins évident aujourd’hui méme

si le pouvoir politique peine a se subordonner aux décisions judiciaires.

§ 2. - Enlévement d’enfants en Argentine

Le recours aux traités sur les droits de I’homme dont la CIDE est de plus en plus fréquent. Le
cas des enfants soustraits par les militaires a leurs parents légitimes pendant la dictature
argentine I’illustre. Devant les obstacles juridiques, les familles d’origine invoquent le droit a
I’identit¢ comme fondement juridique fort pour récupérer légalement les enfants raptés

pendant la dictature.

A - Obstacles juridiques

Avant de mettre en évidence le réle de la CIDE comme fondement juridique permettant ou
facilitant la poursuite des infracteurs, il convient de prendre en considération des faits qui ont

touché plusieurs centaines d’enfants. Le cas décrit ci-dessous a été choisi parmi des centaines

2% Commission des droits de ’homme, soixante et uniéme session, Rapport de la Haut-Commissaire des
Nations Unies aux droits de I’homme sur la situation des droits de I’homme en Colombie. Doc. E/CN.4/2005/10,
28 février 2005, p.18.
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qui, tous, montrent comment dans une période de dictature, des enfants ont été arrachés par
les autorités en place a leur famille d’origine.

Juan Enrique de Reggiardo et Maria Rosa Ana Tolosa Penela™”

avait tous les deux vingt-
quatre ans. Ils étaient mariés. Lorsqu’ils ont été séquestrés par les forces de police, Maria
Rosa était enceinte de six mois. Le 9 février 1977, Juan Enrique a été arrété dans 1’usine
Hemigraf de Lanus et Maria Rosa lorsqu’elle attendait le bus. Ils ont été conduits au Centre
de détention clandestin « la Cacha ». Maria Rosa a été conduite ensuite a la maternité de la
prison de Olmos ou elle a donné naissance le 16 mai 1977 a des jumeaux Gonzalo Javier et
Matias Angel accompagnés par la sage femme Maria Hilda Delgadillo, qui, peu apres a
dénoncé le cas a Antonio Plaza, évéque de La Plata. Depuis 1’accouchement, Maria Rosa a
«disparu ». Les bébés, eux, n’ont disparu que pour les leurs. En réalité, le commissaire
Samuel Miari s’est approprié des enfants en les faisant passer pour les siens. Il a fui avec les
enfants au Paraguay a la fin de la dictature militaire et a été ensuite extradé en Argentine. Les
examens d’ADN, en 1989, ont prouvé la filiation des enfants avec Juan Enrique et Maria
Rosa. Ce n’est qu’en 1993 que les enfants, alors agés de seize ans, ont été rendus a leur
famille d’origine. Les enfants connaissent aujourd’hui la vérité sur leur histoire, les parents
restent « disparus ».

Lorsque la démocratie s’est imposée en Argentine, la question des enfants disparus pendant la
dictature n’a pas été résolue rapidement. Dans un premier temps par un arrét du 9 décembre
1985 de la Chambre fédérale les responsables politiques ont été absous du crime de rapt
d’enfants au motif que les faits reprochés ont été occasionnels et démontrés que pour trois
enfants. C’est sous la pression des ONG, dont les « Abuelas de la Plaza de Mayo » qui ont
prouvé I’existence de centaines de cas similaires, que la décision de la Chambre qui reposait
sur un argument quantitatif a été remise en question. Au cours des procédures est apparu un
document, issu des autorités militaires, daté d’avril 1977, intitulé « Instruction sur la
procédure a suivre avec des mineurs, enfants de dirigeants politiques ou syndicaux quand
leurs géniteurs se trouvent emprisonnés ou disparus ». Cette preuve allait mettre en évidence
que ceux qui se sont approprié¢ d’enfants, profitant de la situation dramatique de leurs parents,
soit inscrivaient dans le registre d’état civil les enfants comme les leurs ou bien les adoptaient

pleinement, effacant ainsi le lien avec la famille d’origine, comme le permettait la 1égislation

0 Le cas de Maria Rosa et de Juan Enrique est extrait du site Internet www.desaparecidos.org . Il s’agit d’un
projet de plusieurs organismes de droits de ’homme dont 1’objectif est de récupérer la mémoire de ces années
noires.
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argentine sur 1’adoption. Cela a obligé ceux qui recherchent les enfants de faire a la fois un
proces pénal pour prouver que I’enfant a été approprié illégalement et un proces civil pour
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, les

annuler I’adoption. Ont été complices de ce systeéme, dénonce Estella Carlotto
militaires, mais aussi des juges, des médecins, des psychologues et des prétres qui ont couvert
les rapts. Devant les obstacles pour trouver la vérité, un nouveau frein juridique ralentissait les
familles d’enfants disparus : la prescription des faits. Le 4 décembre 1995, la Cour supréme*”
mettait fin a leur plainte au motif de la prescription de I’action. Gréce a la figure juridique du
délit continu, les enfants n’ayant été retrouvés, et au fait que le rapt d’enfant n’avait pas été
inclus dans les lois d’amnistie, les plaignants pouvaient de nouveau obtenir justice, presque
vingt années apres les faits. En 1977**, douze enfants étaient recherchés, ils étaient deux cent
soixante en 1999. Soixante et onze cas avaient pu étre résolus. Les Grands-méres de la place

de mai, trés actives sur la question, fondent leur recherche sur le droit a I’identité consacré par

les articles 7 et 8 de la CIDE.

B - Le droit a I’identité

Le texte des articles précisant la portée du droit a 1’identité¢ des enfants est cité intégralement
dans D’affaire « Videla Jorge Rafael s/ Prision preventiva® ». Les faits reprochés sont au
nombre de quatre. Nous en retiendrons un : le cas Bianco. Les faits, tragiquement simples,
ressemblent au cas précédent. Des enfants naissent en captivité dans 1’hopital militaire de
Campo de Mayo, pendant la dictature argentine. Les parents « disparaissent». Un
commandant de 1’armée, Noberto Bianco, et son épouse, Susana Wehli, s’approprient deux

enfants des détenus disparus. Ils modifient leurs états civils. Les deux enfants apparaissent

#! Conférence de Estela Carlotto, présentée lors du Séminaire international « I’impunité et ses effets dans le
processus démocratique », Santiago du Chili, 14 décembre 1996. (en ligne)
http://www.derechos.org/koaga/iii/3/carloto.html. Le développement concernant les obstacles juridiques
empéchant la récupération des mineurs s’inspirent largement de la conférence d’E. Carlotto.

P2 ] s’agit du cas « c.j.a s/querella por retencion y ocultamiento de menor », Cour supréme de justice de la
Nation, 4 décembre 1995.

3 Les chiffres proviennent de I’ouvrage collectif Memoria y Dictadura, un espacio para la reflexion desde los
Derechos Humanos, projet de la Comission d’Education de I’ Assemblée permanente pour les droits de I’homme,

2003. (en ligne) http://apdh-argentina.org.ar/comisiones/educacion/dictadura%20y%?20memoriadef.pdf.

294 Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N° 1, Secretaria 2, San Isidro, Juillet 1998.
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alors comme légitimes en raison du changement de leurs noms. Le tribunal établit les faits en
signalant qu’ils étaient généralisés a cette époque : « apres 1’accouchement, aucune version
solide ne permet de soutenir que 1’enfant et sa mére restaient ensemble ; au contraire, tout
indique que leurs destins bifurquaient ». Le tribunal poursuit sa réflexion en concluant que
dans I’hdpital Campo de Mayo existait un régime dont le but était de séparer de leurs familles
les enfants des personnes considérées comme dissidentes au régime. Plus de vingt ans se sont
écoulés entre les faits et la mise en cause du Général Videla alors président de la dictature
argentine. Les lois dites de « point final » et d’« obéissance due »*** votées peu de temps apres
le retour de démocratie avait mis fin aux poursuites pénales en cours et a venir, en excluant
toutefois les cas de soustraction d’enfants. Aprés une réflexion historique sur la naissance et
le développement du droit international des droits de I’homme, le tribunal fait la liste
exhaustive des traités qui lient 1’Argentine, dont la CIDE, en affirmant leur rang
constitutionnel et rappelle également le caractére imprescriptible des crimes de guerre, et la

2% La décision du Tribunal fédéral a condamné le

rétroactivité des documents internationaux
dictateur Jorge Rafael Videla a la prison préventive et & une amende de cinq millions de pesos
argentins. Cette tragique question des enlévements d’enfants a permis l’inculpation du
dictateur, ce que, paradoxalement, les lois d’amnistie avaient permis d’éviter. Par ce biais,
inspiré¢ des principes de la CIDE et en particulier du droit a I’identité, les juges ont pu
rattraper, tardivement, Videla, au bord de I’impunité.

Le cas des enlevements d’enfants pendant la dictature est bien un exemple marquant de

I’utilité¢ de la CIDE. De fait, il y a peu de cas, dans la jurisprudence argentine de résolution

favorable aux familles d’origine émises avant la ratification de la CIDE.

%3 Ces lois décrétées en 1986 et 1987 sous la présidente de Raul Alfonsin exonérent de toute responsabilité les
militaires qui ont participé a la dictature militaire. Aprés dix-huit années de protestations, la Cour Supréme
argentine les a déclarées inconstitutionnelles en 2005.

2% La Cour supréme argentine a connu le premier cas d’enfant soustrait pendant la dictature a ses parents
légitimes et remis a une famille d’adoption en octobre 1987. Il s’agit de Laura Ernestina Scaccheri dont les
parents ont « disparus ». En 1985, les « Abuelas de Plaza de Mayo » ont trouvé Laura. Un juge a ordonné la
restitution a la famille d’origine. Le jugement a été cassé par la Chambre fédérale de la Plata. Finalement, la
Cour Supréme a révoqué la décision de la Chambre fédérale en faveur de la famille 1égitime de 29 octobre 1987.
Ce cas est relaté dans le rapport annuel (1987-1988) de la Commission interaméricaine des droits de I’homme.
(en ligne) http://www.cidh.oas.org/annualrep/87.88sp/cap.5.htm# _ftnrefl
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§ 3. - La protection des enfants par la Cour constitutionnelle guatémaltéque

Les Cours suprémes ont du prendre en compte la CIDE plus progressiste que les lois internes
en matieére de protection de I’enfance. En régle générale, 1’intégration de la CIDE dans les
constitutions a ét¢ renforcée par les jurisprudences constitutionnelles. De fait, de nombreuses
décisions des tribunaux de mineurs reposant sur des codes non réformés sont invalidées par
les Cours Suprémes. A son tour, I’exemple du Guatemala illustre la fonction de défense des

droits de I’enfant de la Cour Supréme.

A - Lajurisprudence

Dans ce pays, jusqu’a I’approbation de la nouvelle loi de « protection intégrale de I’enfance et
de I’adolescence®” » en 2003 était en vigueur le Code des Mineurs de 1979 fondé sur la
doctrine de la « situation irréguliere ». Il contrevenait a la CIDE et a la Constitution politique
qui prévoit la suprématie des traités internationaux des droits de ’homme sur les lois internes.
La commission interaméricaine des droits de I’homme (CIDH)*®, dans un rapport sur la
démocratie au Guatemala, résume 1’évolution de la législation, évoque les difficultés qui ont
concerné I’approbation du nouveau Code de I’Enfance et insiste sur le role et la participation

de la société civile*”

pour I’adoption de la nouvelle loi. Pendant pres de douze années entre la
ratification de la CIDE en juin 1990 et la promulgation du nouveau code de 1’enfance, le
Guatemala a vécu un systéme « schizophréne » dans lequel la norme supérieure était de fait la
CIDE, mais la norme appliquée était le Code des mineurs de 1979 « incohérent avec les

principes et garanties contenus dans la constitution politique de la République et les traités et

27 Decret 27-2003 entré en vigueur le 19 juillet 2003.

2% Commission interaméricaine des Droits de 1'Homme, Justicia e inclusién social: los desafios de la
democracia en Guatemala, OEA/Ser.L/V/11.118, Doc. 5, rev. 1, 29 décembre 2003, Chapitre 6 La adecuacion de
la legislacion interna a los estandares internacionales, paragraphes n°335 a 346.

2% Ont participé a I’élaboration du Code : Le mouvement social sur les droits de I’enfant et de la jeunesse du
Guatemala, la Conférence épiscopale du Guatemala, le Défenseur des enfants, le Défenseur de 1’enfance et de la
jeunesse de la Commission des Droits de I’homme et le conseil latino-américain des Eglises et 1’alliance
évangelique du Guatemala. Paragraphe 345 du rapport de la Commission.
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conventions internationales en matiére de droits de I’homme de 1’enfance®® ». La Cour
Constitutionnelle, saisie de la question, s’est montrée ferme en déclarant inconstitutionnel le

décret®

du Congres guatémaltéque qui suspendait le nouveau Code de I’enfant pour une
période indéterminée. Elle a également invoqué pendant cette période a de nombreuses
reprises, le principe de 1’application directe de la CIDE en particulier dans le cas de garde des
enfants en cas de séparation. Les tribunaux déclaraient, en violation de la CIDE, que « (...) la
seule volonté des enfants n’était pas suffisante pour changer la garde de I’enfant ». Ces

jugements ont été invalidés par la Cour Constitutionnelle®”

. Elle a invoqué I’article 9 de la
CIDE qui « donne a la déclaration de volonté de I’enfant, en accord avec son age et avec son
intérét, une valeur prépondérante pour décider judiciairement des affaires qui I’affectent et le
concerne... » La Cour rappelle, dans ses décisions, que la CIDE est d’application directe dans
le droit interne. Dans une autre affaire concernant I’expulsion d’enfants d’un collége en raison
du fait qu’ils aient consommé des boissons alcoolisées. La Cour a invalidé I’acte administratif
d’expulsion au motif qu’il « a fragilisé le droit a 1’éducation garanti par la Constitution » et
qu’il a méconnu I’intérét supérieur de I’enfant contenu dans la CIDE.

Pendant cette période de transition entre deux législations le role de la Cour Constitutionnelle
du Guatemala a permis dans une certaine mesure d’anticiper les dispositions du code
approuvé en 2003 conforme a la CIDE. La CIDH, saluant les positions de la Cour
Constitutionnelle, signale que « la mise en place (de la protection spéciale des enfants) n’est

pas effective et reste un défi pour le pays »**. Pour la commission®

, la protection des secteurs
les plus fragiles de la population (dont les enfants) est un des éléments indispensables pour

consolider I’Etat de droit.

3% J. Solorzano, « Lectura politico-criminal del codigo de menores de Guatemala », Revista Centroamericana
Justicia Penal y Sociedad n°16 y 17, Guatemala, juin/décembre 2002, p. 15.

301 Décret 4-2000 déclaré inconstitutionnel le 12 février 2002.

32 R. Rohrmoser Valdeavellano, « Derecho Internacional De Los Derechos Humanos », Memoria del VII
congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Aplicacion del derecho internacional de los derechos
humanos en el derecho interno guatemalteco, Universidad Autonoma de Mexico, 2002, p. 559 a 573. Rodolfo
Rohrmoser, président de la Cour Constitutionnelle, montre qu’au Guatemala les traités et conventions
internationales en matiére de Droit de I’homme sont et doivent étre appliqués directement dans le droit interne. 11
met en évidence la jurisprudence constante de la Cour concernant la CIDE.

0 Le paragraphe 383 du rapport de la Commission interaméricaine déja cité, signale pour illustrer sa conclusion,
concerne I’absence d’effectivité du code de I’enfant et de 1’adolescent : I’absence d’indemnisation des enfants
victimes du conflit armé, les difficultés qu’ils connaissent devant I’administration de la justice, la situation de
I’enfance indigéne, les conditions de I’adoption au Guatemala et les abus dont souffre les enfants de la rue.

34 Paragraphe 434 du rapport de la Commission.
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Les deux décisions™ concernant 1’applicabilité de la CIDE au Guatemala, présentées dans
I’allocution de Rodolfo Rohrmoser Valdevellano lors du huitiéme Congrés des présidents et
magistrats des tribunaux et chambres constitutionnelles d’Amérique latine organisé par la
Fondation Konrad Adenauer, touchent le droit de garde pour la premicre et le droit a
I’éducation pour la seconde. Cette jurisprudence sur la promotion des droits de 1’enfant, selon
I’ancien président de la Cour Constitutionnelle guatémaltéque, a été constante jusqu’a

I’approbation du nouveau code de I’enfant et de I’adolescent.

B - Réaction gouvernementale

L’histoire de cette Cour est heurtée. Elle illustre, comme dans le cas colombien, les tensions
entre les pouvoirs judiciaire et politique. Epanifiondas Gonzales Dubon, alors président de la
Cour, a été assassiné le ler avril 1994 quelques jours aprés sa prise de position ferme contre le

t306

coup d’Etat’™ du président Jorge Serrano Elias. En janvier 2001, des coups de feu atteignent

le domicile de la présidente de la Cour, Conchita Mazariegos, qui avait levé I’immunité des

t*7. Dans ce bras de fer entre le tribunal

membres du Congres incluant le Général Rios Mont
constitutionnel et le pouvoir législatif et exécutif, il convient de nuancer les propos du
président Rohrmoser qui se félicitait que la Cour « a quinze ans de sa création, est a la hauteur
des exigences™ ». Le bilan est plus contrasté. L’application directe des traités internationaux
concernant les droits de I’homme est un principe qui n’est pas toujours respecté par la Cour

guatémaltéque. En 2001, cette méme Cour dans le cas de « dos Erres » violait I’article 4 de la

3% Ces deux cas ont été repris par CM Gutierrez de Colmenares, « Los derechos humanos y los tratados que los
contienen en el derecho constitucional y la jurisprudencia de Guatemala », fus et Praxis, vol.9, no.1, Chile, 2003.
p.117 a 156.

3% Cette position qui était en rupture avec la traditionnelle soumission des organes judiciaires. La décision a, par
la suite, été annulée par la Cour qui, dans une résolution du 14 juillet 2003, a autorisé 1’inscription de Rios Montt
« contredisant ainsi sa propre jurisprudence des années 1990 — 1995 ». Informe para la Relatora Especial de
Naciones Unidas Sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias, Janvier/décembre 2003.

397 Organos de las Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias
o Arbitrarias al 58 periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos, E/CN.4/2002/74.

3% R.Rohrmoser Valdeavellano, « Corte de Constitucionalidad. La jurisdiccion Constitucional en Guatemala »,
in J. Vega Gomez et E. Corzo Sosa, (coords.), Tribunales y Justicia Constitucional. Memorias del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, 108, México, 2002, p. 354.
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Convention Américaine des Droits de I’Homme concernant la peine de mort. Cette décision a
provoqué un rappel a I"ordre des Nations Unies : « On doit sensibiliser tous les juges et en
particulier ceux de la Cour de Constitutionnalit¢ et de la Cour supréme au sujet de la
préséance des traités et accords sur les droits de I’homme ratifiés par le Guatemala sur la
1égislation interne®® ».

La position de la Cour a été néanmoins innovatrice en ce qui concerne la promotion de la
CIDE dans le droit interne. On ne peut, toutefois, en conclure que sa position de principe sur
I’applicabilité des traités en droit interne soit constante, en particulier pour les thémes qui ont
trait plus directement a la politique ou au réglement de questions touchant les violations des
droits de I’homme pendant (et apres) la période militaire. Le principal danger au Guatemala
comme en Colombie, et dans d’autres pays instables de la région réside en la politisation
excessive de la justice. Ce phénomene a été dénoncé par la Commission interaméricaine des

droits de 1I’homme?"°

et les ONG internationales. Il se superpose a des faits qui sont la
négation de la CIDE. Concernant le Guatemala, un rapport de HRW?*"' montrait, dans un
rapport particulierement sévere que les Cours et les centres de détention pour les mineurs du
Guatemala violent constamment les droits de ’homme. Les juges tolérent des détentions
préventives illégales. Le traitement envers les mineurs dépend de leur situation économique.
Les enfants sont mélangés avec les adultes. Les motifs des incarcérations sont souvent des
mesures de protection de 1’enfant. Les directeurs des centres de détention ne sont pas
informés des motifs de détention. De nombreux enfants sont dans des prisons depuis des
années pour des délits mineurs... D’une maniére générale, I’observation de la situation des
enfants, montre qu’il y a un fossé entre les avancées jurisprudentielles et leurs retombées dans
la pratique judiciaire.

La jurisprudence constitutionnelle, méme s’il existe d’importantes variations selon les pays

considérés, contribue néanmoins a I’effectivité de la CIDE. Ce contrdle de constitutionnalité

est un ¢lément nouveau dans le contexte juridique latino-américain.

3% Rapport de I’envoyé spécial sur ’indépendance des magistrats, Sr. Param Coomaraswamy, selon la résolution
2001/39 de la Comission.: « Informe sobre la misiéon cumplida en Guatemala », Nations Unies: Conseil
Economique et Social, Commission des Droits de I’Homme, 58° période de sessions, E/CN.4/2002/72/Add.2, 21
décembre 2001.

319 Comisién interaméricaine des droits de I’homme, Justicia e inclusién social: los desafios de la democracia en
Guatemala, OEA/Ser.L/V/I1.118 Doc. 5, rev. 1,29 décembre 2003, paragraphe 19.

311 Human Right Watch, Los nifios olvidados de Guatemala, HRW, New York, 1997, synthése du panorama
général.
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Les trois exemples présentés montrent, qu’indépendamment de la stabilité politique du pays,
le juge constitutionnel s’érige en alli¢ de la CIDE. En cela, il consolide I’Etat de droit. Le
respect de son indépendance est certainement un critére fondamental de la qualité de la vie

démocratique.
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CHAPITRE 2.- INTEGRATION DE LA CIDE DANS LES LOIS

La CIDE, nous I’avons observé, s’inscrit en contradiction avec les normes antéricures.
L’enfant sujet de droit, avec au centre son intérét supérieur, contredit largement les
législations des mineurs en vigueur a 1’époque de sa ratification. C’est sa traduction dans les
lois internes qui lui donnera valeur de droit positif dont 1’applicabilité est immédiate et
indiscutable.

Protégés par la norme internationale, inclus dans les normes constitutionnelles, les droits des
enfants ont fait irruption dans les 1égislations. Plus encore que dans les constitutions, les droits
de I’enfant issus de la CIDE ont investi les 1égislations remodelant tant le droit de la famille,
que le droit pénal des mineurs. Les évolutions législatives diferent selon les pays tant par la
rapidité des processus, que par la conformité des lois nouvelles avec la lettre et 1’esprit de la

Convention.

Section 1. - Adaptations a la CIDE

L’intégration de la CIDE dans le droit interne est une obligation des Etats. En la ratifiant,
« les Etats partis s’engagent a prendre toutes les mesures législatives, administratives et autres
qui sont nécessaires pour mettre en ceuvre les droits reconnus dans la présente Convention’?
». On distingue classiquement trois types d’attitudes par rapport a I’intégration de la CIDE
dans les droits nationaux : Certains Etats comme le Brésil, I’Equateur ou le Venezuela ont
opéré un changement radical dans leur 1égislation sur I’enfance faisant ceuvre d’un processus
d’adaptation réelle a la CIDE. D’autres n’ont pas abrogé leur législation en vigueur et n’ont
intégré la CIDE que de manicre partielle comme 1’ Argentine (jusqu’en octobre 2005), le Chili

ou I’Uruguay. Il s’agit ici d’une adéquation formelle. D’autres enfin ont réalisé une mutation

312 Article 4 de 1a CIDE.
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incompléte comme le Paraguay, le Pérou, le Mexique ou le Honduras. Ce type de
classification a été mis en évidence par Mary Beloff’".

I1 sera fait référence a un processus d’intégration législatif réelle de la CIDE lorsqu’un Etat
fonde les nouvelles dispositions concernant le droit de I’enfance sur la lettre et I’esprit de la
Convention. L’enfant est alors considéré comme sujet de droit et les nouveaux instruments
juridiques précisent le sens, le contenu, et les moyens pour mettre en pratique les droits dont

les enfants sont a présent titulaires.

§ 1. - Intégrations réussies

Selon I’avis des experts latino-américains des droits de ’enfant, plusieurs pays ont su faire
table rase du passé. Ce revirement juridique s’est accompagné par une forte mobilisation de la

société civile.

A - Le cas de I’Equateur

Le Brésil, le Nicaragua, le Venezuela, et I’Equateur ont intégré la CIDE dans leurs droits
positifs d’une maniere précise et complete. Ils ont adopté des codes ou des lois qui sont le
prolongement de la CIDE. Si cette attitude d’adaptation réelle a ét¢ commune, le processus
d’intégration dans le temps a été différent.

Le Brésil fut le plus rapide. Le Statut de I’Enfant et de I’ Adolescent’ est contemporain de la
CIDE. Le Nicaragua a attendu presque dix années pour adopter un instrument juridique
conforme a la CIDE. Le Code de I’Enfance et de 1’Adolescence nicaraguayen, adopté le 24

mars 1998°" intégre les principes du modéle de protection intégrale. L’entrée en vigueur de ce

313 M. Beloff, « Modelo de la proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un modelo
para armar y otro para desarmar », Justicia y derechos del nifio, numero 1, Santiago, novembre 1999. Les auteurs
qui se livrent a des classifications de ce type sont en général prudents en raison de la rapide évolution dans ce
domaine.

314 Le Statut brésilien est décrit page 172.

3151 01 287, mai 1998.
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code a mis fin a I’application de la « Loi tutélaire des mineurs » en vigueur depuis 1974. 1l en
est de méme pour le Venezuela. Apres la ratification de la CIDE en aotit 1990, le Venezuela a
adopté une nouvelle loi intitulée la « Loi organique pour la protection de I’enfant et de
I’adolescent (LOPNA) ». Cette loi, approuvée le 3 septembre 1998, est entrée en vigueur le
ler avril 1999. Elle déroge a la « loi tutélaire des mineurs » de 1980 (qui avait été précédée
par le « Code des mineurs » de 1938 et par le « Statut des mineurs » de 1950).

L’Equateur a réalisé ce processus en deux étapes, le 16 juillet 1992, I’Equateur a approuvé un
nouveau code. Le code reconnait a ’enfant les principaux droits reconnus dans la CIDE :
droit a la vie, droit a la santé, a la dignité, a la culture, a 1’éducation, a la santé. L’enfant,
percu comme un ¢étre en développement, détient des droits et des devoirs comme toute
personne. La responsabilité du respect de ces droits, conformément a la CIDE, est répartie
entre le gouvernement, la famille, les communautés et la société civile.

Cependant, ce code ne disposait pas de mécanismes stricts afin de rendre effectifs les droits
prononcés. De plus, I’organisation de 1’administration de la justice restait trés centralisée. Le
Conseil National des Mineurs qui est défini dans le code comme I’organe coordinateur des
politiques pour I’enfance n’a commencé a fonctionner qu’en 1995. En outre, pour la
définition de I’enfant, une discrimination était faite fondée sur le sexe : le code utilisait le
critére biologique de la puberté pour fixer différents dges de maturité. Enfin, ce code ne
prévoyait aucune disposition sur les enfants qui demandent 1’asile et les enfants réfugiés. Or,
I’Equateur est un des premiers pays de refuge des enfants colombiens victimes des conflits
intérieurs a leur pays. Afin de remédier a ces carences, I’Equateur a franchi une autre étape en
adoptant un nouveau code : le « Code de I’enfance et de I’adolescence », entré en vigueur le 3
juillet 2003.

Dans le rapport annuel de la Commission interaméricaine des droits de 1’homme (OEA,
1991), le code est présent¢ comme un « instrument fonctionnel » plus qu’une « simple
norme » qui « permettra une vision plus humaine des problémes comme la maltraitance,
I’abandon, les conflits entre les parents, le travail dans la rue, et les autres circonstances

difficiles dans lesquelles se trouve I’enfant ».
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B - Role de la société civile

Les quatre pays cités ont en commun |’intégration totale de la lettre et de 1’esprit de la
Convention. La constitution pose les bases solides d’une nouvelle approche de I’enfance et de
ses droits. Le processus de construction du droit nouveau a compté avec la participation active
de secteurs qui, jusqu’alors, restaient en marge de la production de droit. Les enfants,
représentés par des ONG spécialisées, ont été associés aux différentes étapes de la rédaction.
En Equateur, prés de dix-huit mille personnes ont participé a 1’¢laboration de la proposition
de loi qui allait permettre la rédaction du code de 2003°'°. Coordonnés en particulier par le
Ministére du Bien-étre social, la Commission de la femme, de 1’enfant et de la famille du
Congres et avec 1’aide de I’'UNICEF, pres de deux cents institutions privées et publiques,
locales et nationales ont participé au processus de construction législative. Plus de trois cents
ateliers ont été effectués. Ils traitaient de thémes aussi variés que la protection intégrale de
I’enfance, 1’adoption, le travail des enfants, la maltraitance, la santé, 1’éducation, la
responsabilité pénale de 1’adolescent.... A la suite de cette participation active de nombreuses
associations, le Mouvement social pour les droits des enfants et adolescents a remis au
Congres le projet de loi qui a été approuvé le 23 décembre 2002 et publié¢ au Registre Officiel
le 3 janvier 2003.

De fait, les nouvelles lois pour I’enfance ont convoqué de nouveaux acteurs de la société
civile. Par exemple, les formes nouvelles de participation qu’implique le nouveau statut de
I’enfant et de 1’adolescent au Brésil mettent en évidence, pour les défenseurs de la protection
intégrale, le passage d’une conception technocratique du droit de I’enfance a une conception
démocratique des droits de I’enfant. Pour eux, la loi est bonne dans la mesure ou elle est le
fruit d’un travail en commun. Le caractére inédit de la participation a permis de comprendre,
selon Garcia Méndez, qu’il n’est pas possible d’altérer radicalement les contenus de la loi
sans altérer substantiellement son mode de production. La CIDE incite, par des références
constantes aux devoirs des parents et de I’Etat, le gouvernement et la société a travailler
ensemble. L’opinion publique devient alors D’articulation (conflictuelle parfois) entre ces
gouvernements et ces sociétés. La loi et le droit, se félicite Garcia Méndez, ne sont plus

patrimoines exclusifs des juges et du gouvernement.

316 Estado de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia en el Ecuador 2003, Consejo del Observatorio
Ciudadano de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, UNICEF, novembre 2003, p. 16 a 41.
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§ 2. - Intégration incomplete

Cependant, dans la plupart des pays d’Amérique latine, I’adaptation de la CIDE est
considérée comme incomplete. Coexistent alors des normes nouvelles qui proviennent
directement de la Convention avec des pans de la législation ancienne. La mutation est en
cours et de nombreux projets de réformes sont d’actualité¢ dans ces pays en particulier en

Argentine.

A - Des processus complexes

Certains pays, malgré la ratification de la CIDE et leur engagement d’intégrer dans leur
législation interne les dispositions de cette derniere, laissent persister des 1égislations issues
du modgele de la situation irréguliere. L intégration de la CIDE reste donc imparfaite. C’est le
cas de I’Uruguay, du Guatemala, de la Colombie, de I’ Argentine et du Chili.

L’Uruguay a ratifi¢ la CIDE en novembre 1990. Si la Constitution uruguayenne ne précise
pas la hiérarchie normative des traités en droit interne, 1’histoire juridique du pays I’atteste.
Concernant 1’enfance, certaines dispositions sont comprises dans la constitution de 1967.
L’article 40 précise, par exemple, que I’Etat veillera a la stabilit¢é morale et matérielle de la
famille pour la meilleure formation des enfants a ’intérieur de la société. L article 41 stipule
que la garde et 1’éducation des enfants (...) sont un devoir des parents. La loi posera les
mesures nécessaires pour que l’enfance et la jeunesse soient protégées contre 1’abandon
corporel, intellectuel, ou moral de leurs parents ou tuteurs ainsi que contre 1’exploitation et
I’abus. Enfin, la loi fera en sorte que la délinquance infantile soit soumise a un régime spécial
dans lequel la femme doit participer’’’. Cet article, piétrement rédigé, a pour objectif de
reconnaitre I’importance de la femme sur les questions de délinquance des enfants.

Depuis 1995 le projet du « Code de I’Enfance et de I’ Adolescence » était en discussion devant

le pouvoir législatif sans avoir encore pu étre adopté. La législation applicable était le « Code

317 Article 43.
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de I’Enfant » en vigueur depuis 1934°'. Ce code a servi de modéle dans les pays de la région.
A cette époque, il a été considéré comme a I’avant-garde des législations sur I’enfance’”’.

En 2000, la chambre des députés a approuvé le nouveau code. Par la suite, la société, les
entités publiques ou privées, les ONG, les organismes concernés par le théme ont été appelés
a donner leur opinion. A cette occasion, I’'UNICEF a exprimé son désaccord avec le projet de
loi lors d’un communiqué de presse émis le 22 décembre 2003 : « Demain, le 23 décembre, la
chambre du Sénat de la République orientale d’Uruguay va discuter du code de I’enfance et
de I’adolescence qui n’est pas conforme a la CIDE». Ce communiqué énumeére les
dispositions non conformes a la Convention. Le nouveau code, remanié, a été approuvé en
2004.

Le Guatemala a ratifi¢ la Convention le 6 juin 1990. Depuis lors, il doit adopter sa 1égislation
interne aux dispositions de la CIDE afin de mettre fin a I’application du Code des Mineurs en
vigueur depuis 1974. Selon la constitution de 1985, les mineurs sont inimputables et ne
peuvent étre détenus dans ces centres de détention destinés aux adultes®®. De plus, I’Etat doit
protéger la santé physique, mentale et morale des mineurs. Il leur garantira le droit a

I’alimentation, a la santé, a 1’éducation, la sécurité et la sécurité sociale®!

. Enfin, la protection
des enfants orphelins et des enfants abandonnés est déclarée dans 1’article 54 d’intérét
national.

En 1996, le « code de I’enfance et de I’adolescence », marqué par sa volonté d’adaptation a
été approuvé, mais n’est jamais entré en vigueur : il a ét¢é immédiatement suspendu par les
l1égislateurs pour un an. En 1997, lorsque le code allait entrer en vigueur il a, de nouveau, été
suspendu sur demande du président de la Cour Supréme. En 1999, cette fois, a la demande du
Congres, le code a été suspendu jusqu’a la fin des élections de 1999. Puis, le Congres a décidé
la suspension indéfinie du nouveau code.

En 2000, I’organisation Casa Alianza, créée par un prétre des Etats-Unis, et la Fundacion

Rigoberta Menchu Tun ont présenté une requéte devant la Cour supréme fondée sur le motif

3% 11 a servi de modéle aux Codes des mineurs de I’ensemble des pays de la région.

39 Birn (2004), Scarzanella (2003).
320 Article 20.

321 Article 51.
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que le Congres peut adopter de nouvelles lois et changer les plus anciennes, mais ne pouvait
pas les suspendre indéfiniment.

Le 14 février 2002, la Cour, dans son jugement, sollicite au Congres de fixer une date pour
que ce code entre en vigueur. Or, ce code n’est jamais entré en vigueur et a été dérogé par
I’adoption d’une nouvelle loi le 4 juin 2003 : « La loi de protection intégrale de 1’enfance et
de la jeunesse ». Fondée sur I’intérét supérieur de ’enfant et de la conception de I’enfant en
tant que véritable sujet de droit la loi intégre les dispositions de la CIDE et crée en méme
temps la Commission Nationale de 1’Enfance et de la Jeunesse chargée de les promouvoir.
Cette loi, selon la commission interaméricaine « protége les droits de I’enfance d’une manicre
plus adéquate » que la législation précédente’?.

La Colombie a ratifié¢ la CIDE en 1991 et dans sa constitution (réformée en 1991) a intégré les

droits que cette derniére protege’

. Cependant, malgré ces dispositions et la ratification de la
Convention, la Colombie dispose d’un instrument légal encore largement inspiré de la
législation antérieure.

L’instrument actuel en vigueur est le Code du Mineur ou décret 2737 adopté le 27 novembre
1989. « Cette loi, selon Garcia Méndez, reprend dans son contenu et sa forme de production
tous les vices inhérents aux vieilles lois des mineurs (...) elle présente une version plus

élaborée et redéfinie de 1’obsoléte doctrine de la situation irréguliére’™ ». En effet, 1’enfant

n’est pas considéré comme un sujet de droit et la pauvreté est traitée d’un point de vue pénal.

322 Commission interaméricaine des Droits de 1'Homme, Justicia e inclusién social: los desafios de la
democracia en Guatemala, OEA/Ser.L/V/I1.118, Doc. 5 rev. 1, 29 décembre 2003, Paragraphe 345.

323 Larticle 44 dispose en effet que « la vie, I’intégrité physique, la santé et la sécurité sociale, 1’alimentation
équilibrée, son nom, sa nationalité, avoir une famille et ne pas étre séparée d’elle, 1’attention et 1’amour,
I’éducation et la culture, le divertissement et la libre expression, sont des droits fondamentaux des enfants. Ils
seront protégés contre toute forme d’abandon, de violence physique ou morale, de séquestre, de la vente, de
violence sexuelle, de I’exploitation par le travail ou économique et des travaux dangereux. Ils jouiront aussi des
autres droits consacrés dans la constitution, dans les lois et dans les traités internationaux ratifiés par la
Colombie. La famille, la société et I’Etat ont 1’obligation d’assister et de protéger 1’enfant pour garantir son
développement harmonieux et intégral et I’exercice plein de ses droits. Toute personne peut exiger de 1’autorité
compétente son accomplissement et la sanction de ceux qui ont commis I’infraction. Les droits des enfants
prévalent sur les droits des autres ». L’article 45 garantit a I’adolescent le droit a la protection, et a la formation
intégrale. L’Etat et la société doivent garantir la participation active des jeunes dans les organismes publics et
privés qui ont a charge la protection, 1’éducation et le progres de la jeunesse. Enfin, I’article 50 affirme que tout
enfant de moins d’un an qui n’est soumis a aucun type de protection ou de sécurité sociale aura le droit a
recevoir une attention gratuite dans tous les établissements de santé qui regoivent une aide de 1’Etat.

* E. Garcia Méndez, « Legislaciones infanto juveniles en America latina: modelos y tendencia » in Garcia
Meéndez (1997), p. 29.
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En outre, seul 1’Etat est responsable face aux mineurs. La société civile et la famille sont
mises a |’écart.

Certaines lois ont été adoptées afin de remédier aux insuffisances de ce code, comme la loi
679 en 2001 qui établi un statut pour prévenir et arréter 1’exploitation, la pornographie et le
tourisme sexuel des mineurs ou la loi 375 du 4 juillet 1997 dite Loi de la Jeunesse.
Cependant, cette dernicre reste limitée quant aux personnes (les personnes de 14 a 26 ans) et
aux domaines concernés.

Depuis 2001, le projet de loi, n® 127, vise a créer un systeme de responsabilité pénale
juvénile. Cependant, il n’a encore regu aucune approbation. Cette réforme est primordiale
surtout dans le contexte actuel de la Colombie dans lequel des enfants enrdlés dans le conflit
armé craignent des représailles lorsqu’ils sont arrétés. C’est, comme nous I’avons signalé, la
Cour Constitutionnelle qui s’est érigée en protectrice des enfants.

Si les processus d’adaptation varient selon les pays concernés, tous ont comme horizon une

recherche de cohérence avec la CIDE.

B - Puissance unificatrice des Codes.

L’adoption de codes unificateurs et réformateurs s’est étendue, entre autres, au Honduras, au
Pérou, et au Paraguay. Jusqu’en 1996, la loi en vigueur au Honduras a été la loi de 1969°*
fondée sur le modele « de la situation irréguliere ». En 1994 une commission nationale a été
créée pour planifier, organiser, diriger et superviser le processus d’élaboration et de
promotion du projet du Code de I’Enfance et de 1’Adolescence adopté en 1996. La méthode
de rédaction du Code hondurien a été, comme celle de I’Equateur, particuliérement novatrice
parce qu’elle a convoqué des le début de la réflexion de nombreuses organisations privées et
gouvernementales spécialisées sur le theme de 1’enfance.

L’article 18 de la constitution du Honduras de 1982 stipule qu’« en cas de conflit entre (...) la
Convention et la loi, la premiere primera. » Le chapitre 6 intitulé « des droits de I’enfant »
pose des principes invariables depuis 1982. L’Etat a 1’obligation de protéger I’enfance. Les

enfants jouiront de la protection prévue pas les accords internationaux qui oeuvrent pour ses

32 Décret n°92 du 24 novembre 1969 qui promulgue la Loi de Juridiction des mineurs.
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droits**®. L’Etat apportera une protection spéciale aux mineurs dont les parents ou les tuteurs

327

ont I’impossibilité économique de pourvoir a sa formation ou son éducation’’. L’entrée d’un

328

mineur de moins de dix-huit ans dans une prison ne sera pas permise’”®. Tout enfant devra

jouir des bénéfices de la sécurité sociale et de 1’éducation, il aura le droit de grandir et de se

£329

développer en bonne santé¢’”. Tout enfant doit étre protégé contre toute forme d’abandon, de

cruauté et d’exploitation™.

Tout enfant doit en toute circonstance figurer parmi les premiers qui regoivent aide, protection

331

et secours™'. Malgré ces références nouvelles aux droits des enfants, pour le Comité des droits

de I’enfant’*

, subsistent, dans le nouveau Code, « certaines disparités entre la législation
interne et les dispositions de la Convention, en particulier par les dispositions selon lesquelles
l'enfant est toujours considéré comme un objet et non pas un sujet de droit ».

Le Pérou a adopté¢ une nouvelle constitution en 1993 qui a ouvert la porte aux droits de

t333 t334.

I’enfant™. » L’ancienne prévoyait déja une protection de I’Eta
Le pays andin a promulgué¢ en 1992 un premier code «le code des Enfants et des
Adolescents ». Il est entré en vigueur en 1993 et présente un réel effort d’intégration de la
CIDE dans la législation interne, bien qu’il ait été approuvé par décret de I’exécutif. La

encore, I’adaptation reste incompléte signale Garcia Méndez : « cette loi, malgré son caractére

¢ Article 119.

7 Article 121.

¥ Article 122.

2 Article 123.

30 Article 124.

31 Article 126.

332 Rapport CRC/C/15/Add.105 du 24 aotit 1999.

333 Selon I’article 55, « les traités célébrés par 1’Etat et en vigueur font parti du droit national ». L’article 4
précise que : « La communauté et I’Etat protégent spécialement I’enfant et 1’adolescent, la mére et les personnes
agées en situation d’abandon. Ils protégent aussi la famille (...). Ils reconnaissent ces derniers comme institution
naturelle et fondamentale de la société ». L’article 6 ajoute que : « (...) les parents ont le droit et le devoir
d’alimenter, éduquer et donner sécurité a leur enfant (...). Tous les fils sont égaux en droits et en devoirs ».

334 Ces articles ne montrent que peu d’évolution par rapport a la constitution précédente de 1979 qui énongait

dans son article 8 : « I’enfant, ’adolescent et les personnes agées sont protégés par 1I’Etat face a 1’abandon
économique, corporel ou moral. ».
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335 Ce code a été

intrins€quement positif, présente des déficiences de technique juridique. »
remplacé par un nouveau, promulgué le 2 aott 2000, par la loi 27 337 : Le « nouveau Code
des Enfants et des Adolescents ». Ce texte novateur affirme dans [’article 2 de son titre
préliminaire que I’enfant et 1’adolescent sont « des sujets de droit”®», reprenant la
formulation consacrée par la doctrine.

Le 25 septembre 1990, jour de la ratification de la CIDE par le Paraguay, la Iégislation alors
en vigueur était le « Code des mineurs ». Il avait été adopté le 18 décembre 1981. En 2001, ce
code sera dérogé par I’adoption du « Code de I’Enfance et de I’Adolescence ».

Cette intense activité 1égislative met en évidence ’influence déterminante de la CIDE qui est
devenue en quelques années le point de référence et d’ancrage de I’ensemble des 1égislations.
Les droits de I’enfant s’inscrivent progressivement dans les lois. Ces classifications actuelles
selon le degré d’intégration des principes de la CIDE ne résisteront sans doute pas a 1I’épreuve
du temps, car les chantiers 1égislatifs sur ce théme sont en cours dans I’ensemble du continent.
Il convient de noter que les pays des Caraibes ont été plus lents a intégrer les nouveaux droits
des enfants. Jusqu’a aujourd’hui, seul Belize avec le « Families and Children Act » adopté en
1998 a intégré la CIDE a son droit interne. Trinidad et Tobago, la Jamaique ainsi que Grenade
ont adopté des législations qui s’inspirent de la CIDE. Selon Daniel O’Donnell, «il est
prématuré de parler de pénétration de la doctrine de la protection intégrale dans les pays des

Caraibes de culture juridique de la Common Law™’.

Section 2. - La lente évolution de I’Argentine

Terre vide, terre d’immigration, I’ Argentine du début du vingtiéme si¢cle compte plus de
ressortissants étrangers que de natifs. Italiens, juifs de Russie, Galiciens, Syriens forment les

contingents les plus nombreux. Cette arrivée massive transforme et dynamise le pays. Buenos

335 E. Garcia Méndez, « Legislaciones infanto juveniles en America Latina : modelos y tendancias », in Garcia
Méndez (1997) p.30.

336 Par exemple, ’article 9 (chapitre 1, livrel) stipule que ’enfant et I’adolescent « aptes a juger eux méme ont
droit & exprimer leur opinion dans les sujets qui les concernent et avec les moyens qu’ils choisissent y compris

I’objection de conscience. Cette opinion sera prise en compte en fonction de son age et de sa maturité ».

%7 D. O’Donnell, « La Doctrina de la Proteccion Integral y las Normas Juridicas Vigentes en Relacién a la
Familia », Annales du XIXeme Congrés Panaméricain de [’Enfant, Mexico, 1IN, 27-29 octobre 2004, p. 4.
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Aires®®

devient la capitale la plus peuplée du continent avant Rio de Janeiro. Les habitants
s’entassent dans les conventillos, sortes de grands taudis communautaires. La société
traditionnelle érige un corps de lois destiné a détecter, classifier et individualiser des collectifs
facilement identifiables. Ce sera le cas pour les mineurs, enfants d’immigrants que le
législateur argentin veut « protéger ». Le terme est ambigu, car il s’agit d’une part de le
protéger de la société et dans le méme temps de protéger la société du potentiel délinquant™.

La CIDE a été ratifiée par I’Argentine en 1990 par la loi 23 849. En 1994, la nouvelle

constitution du 22 aoit I’a intégrée dans le droit interne™’.

§ 1. - Persistance de la situation irréguliere

Un grand nombre de défenseurs de la CIDE signalent qu'une des causes de la mauvaise
application de la Convention consiste en une mauvaise adéquation entre le texte international
et la législation en vigueur**'. Plus précisément, ils dénoncent le fait que la législation ne
respecte pas la Convention malgré la supériorité hiérarchique de cette dernic¢re. C’est le cas de
I’ Argentine avec la loi de Patronat dite loi Agote qui illustre cette contradiction entre le droit

nouveau de la Convention et « 1’ancien droit ».

La Loi de 10.903 promulguée en octobre 1919 concernant la situation des mineurs n’a été
abolie qu’en 2005. La loi Agote, du nom du député qui I’a rédigé*** est qualifiée de honteuse
par Garcia Méndez. Elle est considérée comme le paradigme des lois tutélaires qui se sont

imposées en Amérique latine a partir des années vingt. La position du juriste argentin doit étre

338 C. Bernand, Histoire de Buenos Aires, Fayard, Paris, 1997.

339 A. Daroqui et S. Guemureman, « La construccion del ‘sujeto menor’ una mirada a las practicas de exclusiéon
social », Jornadas de investigadores de la cultura del Instituto Gino Germani, Buenos Aires, Argentine,
novembre 1998, p. 9 a 10.

0 Article 75-22.

3! En particulier, Miguel Cillero, « Los derechos del nifio : de la proclamacion a la proteccion efectiva », in
Justicia y Derechos del Nifio, n° 3, UNICEF, Buenos Aires, 2001, p. 54.

%2 Luis Agote (1868-1954) a été député et sénateur (1910-1916). On lui doit un important travail scientifique sur

la coagulation du sang et également des écrits sur I’hygiene publique dans la République Argentine. Le fait qu’il
soit médecin illustre a nouveau le réle de ces praticiens concernant 1’évolution du statut du mineur.
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nuancée. En effet, pour 1’époque, la loi Agote était novatrice dans le sens ou elle différenciait
la justice des adultes, de la justice des enfants en instaurant une régulation tutélaire des
mineurs qui courraient des risques moraux ou matériels’”. Cette législation est aujourd’hui
considérée comme 1’illustration la plus parfaite de la « situation irréguliére ».

Le nouveau juge des mineurs, agissant comme « un bon pere de famille », dispose en réalité
d’un pouvoir discrétionnaire sur ’enfant qui lui est présenté victime ou protagoniste d’un
delit. Le principe général de légalité qui veut qu’il n’y ait « nulle peine sans loi » est
largement violé par cette législation du début de siecle. Dans ce cas I’incarcération du mineur
est vue souvent comme une mesure de protection, il ne s’agirait donc pas d’une peine. Le juge
a pour fonction, dans I’esprit de la loi, la récupération sociale du mineur « objet de sa
protection ». L’article 14 de la loi Agote stipule que les juges peuvent disposer d’'une maniere
préventive de mineurs de dix-huit ans, accusés ou victimes d’un délit s’ils sont abandonnés
matériellement ou moralement. Les dispositions 1égales de droit commun en vigueur sur la
prison préventive ne s’appliquent pas dans ce cas. L’article 15 ajoute que les juges peuvent
« disposer » du mineur pour un temps indéterminé s’il se trouve en Etat d’abandon matériel
ou moral. Il n’y a pas de recours possible. Cela donne au juge un pouvoir discrétionnaire en
contradiction avec les principes généraux de la constitution argentine et de la CIDE.

Ces deux articles, a titre d’exemple, sont en contradiction avec le principe d’égalité¢ devant la
loi et avec le principe de légalité reconnus tant par la constitution argentine que par la CIDE.
D'une part, le traitement différencié¢ défavorise les enfants par rapport aux adultes et d’autre
part la loi sanctionne un état : I’abandon matériel ou moral et non pas une conduite délictuelle
spécifique™.

La loi Agote est a la fois anticonstitutionnelle et viole une Convention internationale. En effet,
I’article 40 de la CIDE permet a I’enfant « s'il est reconnu avoir enfreint la loi pénale, de faire
appel de cette décision ». De plus, I’article 18 de la Constitution nationale argentine dispose

qu’« aucun habitant de la nation ne peut étre sanctionné sans jugement fondé sur la loi

3 Daroqui et Guemureman (1998), p.11.

344 Larticle 21 a lui seul révéle Pesprit de la loi par la confusion qu’il entretient entre la mendicité et les faits
délictueux « Aux effets des articles antérieurs, il sera entendu par abandon matériel ou moral ou danger moral,
I’incitation par les parents les tuteurs ou les gardiens a la réalisation par le mineur d’actes préjudiciables a sa
santé physique ou morale ; la mendicité ou la paresse du mineur, sa fréquentation d’endroits immoraux ou de
jeux ou avec des voleurs ou de personnes vicieuses ou de mauvaise vie ou qui, sans avoir atteint 1’age de dix-huit
ans vendent des journaux, des revues ou n’importe quel objet dans les rues ou les lieux publics ou lorsque dans
ces lieux ils exercent des activités hors de la surveillance de leurs parents, tuteurs, ou gardiens ou lorsqu’ils
seraient occupés dans des taches ou des emplois préjudiciables a la morale ou la santé ».
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antérieure au fait incriminé ». La loi donne donc au juge des mineurs une faculté tutélaire qui
I’autorise a disposer du mineur sans que ce dernier n’ait ni recours, ni garantie.

De méme, la définition de I’enfant n’est pas clairement établie. L’inégalité entre les garcons et
les filles subsiste par exemple en ce qui concerne 1’dge minimum du mariage. Les principes
généraux comme le principe de la non-discrimination, 1’intérét supérieur, le droit a la vie, le
respect de I’opinion de I’enfant ne sont pas mentionnés. Par conséquent, ils apparaissent avec
difficulté dans les lois des provinces, dans les décisions administratives et judiciaires ou dans
les politiques et les programmes aux niveaux fédéral, provincial et local. En outre, aucun
organisme fédéral n’est chargé de suivre et d’évaluer réguliérement les progrés accomplis
dans la mise en oeuvre de la Convention ni habilité a recevoir et a traiter les plaintes émanant
d’enfants.

Plus tard a été votée la Loi 22 278 de 1980, modifiée en 1983, par la loi 22. 803 dite « de
régime pénal de la minorité ». Elle octroie au juge un pouvoir arbitraire et ne respecte aucun
principe fondamental en matiere pénale établi par la CIDE contredisant 1’article 18 de la
constitution nationale selon lequel « aucun habitant ne peut étre condamné sans proces
préalable, ni en I’absence de qualification juridique du fait ».

Or, la loi n® 22 803 ouvre la possibilit¢ d’une grande intervention judiciaire a partir de

conduites ou d’actions qui ne sont pas décrites comme des délits**

. Le juge peut donc
ordonner une privation de liberté pour une durée indéterminée sans fait illicite prouvé, sans
limite d’age, sans proces et sans défense.

Au niveau provincial, la loi 10 067/83, approuvée par décret en 1983, s’inscrivait dans le
cadre de la doctrine de la situation irréguliere. Le juge dispose de pouvoirs totalement

arbitraires’*® ». Le résultat de cette législation ancienne est, dans le cas des mesures de

privation de liberté, que le nombre de mineurs enfermés dans des institutions est actuellement,

3% Lrarticle 4 de la loi I'illustre : si « les antécédents du mineur, les résultats du traitement et 1’impression directe
recueillie par le juge rendaient nécessaire I’application d’une sanction, il en résulterait ainsi ». De méme, 1’article
1 autorise le juge a «disposer provisoirement du mineur, procéder a la vérification du délit et prendre
connaissance du mineur, de ses parents, du tuteur ou de ses gardiens, ordonner des rapports et expertises
conduisant a 1’étude de sa personnalité, des conditions familiales et environnementales.Au cas ou le juge I’estime
nécessaire, « il mettra le mineur dans un endroit adéquat pour une meilleure étude pendant le temps
« indispensable ».

346 L article 2 a) de cette loi stipule que « Le juge a compétence exclusive pour décider de la situation du mineur

en situation d’abandon, ou de danger moral ou matériel, devant adopter toutes les mesures tutélaires nécessaires
pour lui apporter protection ».
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en Argentine, de plus de 20 000** dont 3375 pour des raisons pénales et 17248 pour des
raisons « d’assistance ». Ce chiffre a augmenté de 37 % les trois dernieres années.

Dans certains cas la jurisprudence’® confirme ce pouvoir du juge par ces mots : « la brieveté
de la détention (...) du mineur (...) doit nécessairement étre compatible avec le temps que la
loi permet pour maintenir la disposition tutélaire provisoire dans le but que cette mesure de
caractere éducatif donne ses fruits ».

Cette législation pour le moins contradictoire avec la CIDE n’a pas échappé au comité des
droits de I’enfant. Dans son rapport de 2002 il signale que : « Le Comité est préoccupé que la
loi en vigueur, c'est-a-dire la loi 10.903 (loi de patronato) remonte a 1919 et se fonde sur la
doctrine de la « situation irréguliere » en vertu de laquelle les enfants sont objet de protection

judiciaire™ ».

§ 2. - Montée en force des principes de la CIDE

L’ Argentine a toutefois réalisé de nombreux efforts législatifs pour se rapprocher de la CIDE.
La loi n° 24 417 « de protection contre la violence familiale », a été promulguée en décembre
1994 par le Congrés de la Nation. Elle offre la possibilité au « mineur » de dénoncer’™ les
actes de maltraitance et implique réellement des personnes afin d’atteindre les objectifs de la
loi. Elle pose le mineur en victime et non plus en coupable. Les sanctions prononcées visent le

351

coupable™'. Elle coordonne, dans son article 7 le secteur public et le secteur privé, permettant

4 , . , . L
371 es données concernant les mineurs enfermés dans des institutions sont du Telam, 2004.

3 premiére salle de la Chambre Nationale en matiére de cassation pénale, Cause n° 3544, Premicre Salle, Ortiz,
Maria de los Angeles s/ rec. de casacion, 17 juillet 2001.

¥ UNICEF, OHCR (2004), p.65.

330 Lrarticle 2 stipule que « lorsque les personnes touchées seraient des mineurs (...) les faits doivent étre
dénoncés par leurs représentants 1égaux et ou le ministére public. De méme les services d’assistance, ou
éducatifs, publics ou privés, les professionnels de la santé et tout fonctionnaire public en raison de sa fonction
seront obligés de dénoncer. Le mineur peut directement porter connaissance au ministére public les faits.

31 Llarticle 4 permet au juge d’« adopter (...) les mesures suivantes : ordonner I’exclusion de 1’auteur de
I’endroit ou habite le groupe familial, d’interdire ’accés de 1’auteur au domicile de la victime ou les lieux de
travail ou d’étude, d’ordonner la réintégration au domicile sur demande de celui qui a da sortir de celui-ci pour
des raisons de sécurité en excluant I’auteur, de décréter provisoirement des pensions alimentaires, et le droit de
communication avec les enfants ».
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la participation des ONG** spécialisées. De méme, la Loi 25 763 sanctionnée le 23 juillet
2003 a approuvé le protocole facultatif relatif a la vente d’enfants, la prostitution infantile, et
’utilisation des enfants a des fins pornographiques. La loi 24 779 de 1997 concernant
I’adoption a répondu a la nécessité d’avoir des normes conformes au droit de I’enfant dans ce
domaine.

Certaines décisions relévent encore du droit de «la situation irréguliere ». En effet, la
jurisprudence argentine donne encore des preuves de rejet des principes les plus
fondamentaux de la CIDE*”. Cela a été le cas pour un arrét concernant le traitement des
mineurs délinquants et en particulier la condamnation a la prison a perpétuité. En I’espéce, il
s’agissait d’un jeune, mineur au moment des faits, qui est jugé pour avoir commis cing
homicides et huit braquages avec violences. La Cour de cassation pénale a confirmé le
jugement du tribunal des mineurs condamnant I’auteur a une peine de prison a perpétuité. Elle
a rejeté le principal argument de la défense qui reposait sur I’article 37b de la CIDE*** dont la
finalité est d’encadrer strictement les conditions de détention des mineurs pour éviter le
caractere illégal ou arbitraire d’une détention et également pour instituer sur le caractére
exceptionnel de la prison. Pour contourner 1’obstacle de cet article, la Cour estime que la loi
argentine prévoit qu’une personne condamnée a perpétuité peut bénéficier d’une libération
conditionnelle apres vingt années de prison. Pour Pinto et Oliva, cet arrét de la Cour est
clairement anticonstitutionnel et viole la CIDE*”. Force est néanmoins de constater que les
tribunaux font une place croissante aux dispositions de la CIDE, s’opposant ainsi a la Loi

Agote. « L’argument selon lequel les dispositions se référant a la prison préventive ne

352 « 11 sera donné au conseil national du mineur et de la famille une participation aux dénonciations qui sont
faites afin de tenir compte de la coordination des services publics et privés (...). Dans le méme but, le juge
pourra convoquer les organismes publics et les entités non gouvernementales dédiées a la prévention de la
violence et assistance aux victimes ».

333 « D.N y otros s/recurso de inconstitucionalidad ». Deuxiéme chambre de la Chambre de Cassation pénale, 4
avril 2000.

334 Article 37.b) « Les Etats parties veillent a ce que : (...) Nul enfant ne soit privé de liberté de fagon illégale ou
arbitraire: l'arrestation, la détention ou I'emprisonnement d'un enfant doit étre en conformité avec la loi, étre

qu'une mesure de dernier ressort et étre d'une durée aussi bréve que possible ».

3% G. Pinto et M. Lopez Oliva, « La sancién de reclusion perpetua y al convencion sobre los derechos del nifio:
una relacion incompatible », in Justicia y Derechos del nifio n°2, Santiago, 2000, p. 183 a 204.
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356 % conclut un arrét de la Chambre

s’appliqueraient pas aux mineurs (...) n’est pas soutenable
criminelle de la Capitale Fédérale.

Le débat juridique et politique sur I’abrogation de la loi Agote a un enjeu important : limiter
les abus « 1égaux » commis envers les enfants.

Le 29 septembre 2005, les députés argentins ont approuvé un nouveau «régime de

protection intégrale des droits des enfants™®

et adolescents » abrogeant ainsi la loi Agote, plus
de quatre-vingts ans apres son entrée en vigueur. La loi met en conformité la 1égislation
argentine sur 1’enfance avec les principes de la CIDE. Elle a été accueillie par Jorge Pizarro,

. « L’approbation de la nouvelle loi

représentant de ’'UNICEF en Argentine par ces mots
solde une dette de quinze ans qu’avait le Parlement et couronne avec succes ’effort de
nombreuses organisations de la société civile (...). A partir de maintenant, les enfants seront

des sujets de droit ».

Section 3. - L’exception des Etats-Unis

Les Etats-Unis font dans le domaine du droit I’enfance figure d’épouvantail. Le refus
d’adopter définitivement la CIDE contribue a marginaliser le pays sur la scéne juridique
internationale. Pour cette raison, il convient de s’arréter sur la position des Etats-Unis. Leur
influence juridique sur les voisins du sud a été¢ importante notamment dans le domaine
constitutionnel avec l’adoption de régimes présidentiels, mais aussi, de maniere plus
spécifique dans le domaine de justice juvénile. Rappelons que le premier tribunal des mineurs
de I’Illinois a servi de modele pour I’ensemble des pays latino-américains.

Se retrouver avec la Somalie sur le banc des deux seuls pays n’ayant pas ratifié la CIDE parait
étrange. La CIDE a été signée le 16 février 1995, mais non ratifiée par le Congres des Etats-

Unis. Concernant le pays africain qui a signé la Convention en 2002, la non-ratification est

336 Cause n°22.909, « Famoso, Elizabeth y otro s/ procesamiento e internacion », Chambre Nationale criminelle
et correctionnelle de la Capitale Fédérale, Premiére salle, 17 mars 2004.

357138 votes en faveur de la nouvelle loi, 8 contre, 3 abstentions, et 112 députés absents.

3% La terminologie de la loi est « gargons, filles et adolescents ». Elle reprend ainsi I’expression consacrée par la
doctrine.

3% C. Rodriguez, « Los chicos ya tienen su ley », Pagina 12, 29 septembre 2005.
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due a une simple question juridique. La ratification ne peut pas €tre acceptée par le Secrétaire

général des Nations Unies car les autorités de Mogadiscio n’ont pas de statut international.

§ 1. - Les Etats-Unis et le droit international

S’interroger sur le comportement des Etats-Unis apporte, par contraste, des éclaircissements
sur le retard de ce pays en matiere de législation internationale sur 1’enfance et également sur
le sens de la spectaculaire révolution des droits de 1’enfant qui continue de bouleverser le
panorama législatif des pays sud américains en la maticre.

La nouvelle conception de ’enfance née de la CIDE s’est étendue a tout le continent latino-
américain : constitutions nationales, constitutions fédérales, lois, codes. Cette attitude
d’appropriation et d’intégration de la loi internationale par les pays latino-américains
s’oppose a la position des Etats-Unis qui, c’est un euphémisme, restent en retrait, sur la
question des droits des enfants.

Sur la forme, le pays a des procédures longues d’adoption des traités internationaux. L’étude
du degré de conformité de la Convention aux pratiques et lois fédérales et de chaque Etat
prend du temps. D’autant plus que les Etats-Unis n’étudient qu’un traité a la fois. Il a fallu
plus de trente années pour que soit ratifiée la Convention sur le Génocide et apres dix-sept ans
la Convention sur I’é¢1imination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes
ne l’est pas encore. Ce dernier texte est prioritaire, ce qui repousse dans le calendrier la
ratification de la CIDE. Toutefois, la question formelle n’explique pas a elle seule, tant s'en
faut, la résistance du pays en la maticre.

La non-ratification des Etats-Unis ne doit rien au hasard, mais plutdt a une perception
particulicre et isolée du droit international. Il existe, de fait, une certaine aversion des Etats-
Unis pour les Conventions internationales. IIs estiment qu’elles ne sont pas nécessaires, car le
droit interne protége davantage les concitoyens. Cette aversion est due ¢galement au fait que
le droit international est vu comme une ingérence inacceptable dans I’ordre interne. Il y a une
crainte du multilatéralisme. Pour Richard Falk, professeur de droit a 1’Universit¢ de
Princeton, «il y a une conception plus territoriale de la souveraineté qui n’inspire au

gouvernement américain et a sa population que peu d’enthousiasme a 1’égard de tout
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processus externe d’évaluation®® ». Les relations houleuses entre les Etats-Unis et les Nations

Unies en témoignent™'

. De plus, aux Etats-Unis, le droit est considéré comme critiquable et
perfectible. Les juges sont les acteurs de la transformation permanente de la régle. Ils sont
accompagnés, en cela, par des groupes de pression qui tentent de faire pencher la balance de
leur coté. Le juge, dans ce dialogue, peut interroger et méme contredire la loi. Elle ne
s’impose pas a lui. Dés lors, la réception d’un outil international tel que la CIDE ne peut étre
vue comme la greffe d’un corps étranger sur un droit mouvant, flexible et adaptable. La greffe
n’a pas encore pris.

Cela ne signifie pas le manque de prise en considération des Etats-Unis pour les principes de
la CIDE. A de nombreuses reprises, les autorités de Washington ont signalé leur engagement
pour les droits des enfants. Madeline Albright, lorsqu’elle représentait son pays devant les
Nations Unies a déclaré a 1’occasion de la signature de la Convention en 1995 que « (...) la
participation des Etats-Unis a la Convention refléte le profond et durable engagement du

peuple américain (...)**

». Toutefois, la non-ratification par les Etats-Unis de la CIDE ne se
limite pas a une question formelle, ou a une certaine vision du droit international. Des reégles
en vigueur, concernant en particulier la justice des mineurs, s’opposent frontalement aux

principes et articles de la CIDE.

§ 2. - La responsabilité pénale des enfants aux Etats-Unis

Bien avant I’adoption par les Nations Unies de la CIDE, les Etats-Unis ont reconnu
I’importance de garanties légales pour les mineurs auteurs d’infractions. Cette nouvelle
jurisprudence issue de I’arrét Gault de 1967 mettait fin a I’arbitraire des juges des mineurs.

Les faits sont les suivants : Un jeune de quinze ans, accusé d’appels téléphoniques obscénes a

360R. Falk, « Souveraineté et Droit de I’Homme: comment concilier ces deux concepts », in Democratie et Droits
de I’homme, Revue électronique du département d’Etat des Etats-Unis, volume 8, numéro 1, mai 2000 (en ligne)
http://usinfo.state.gov/journals/itdhr/0500/ijdf/frfalk.htm

361 P. Bennis, « Les Etats-Unis sapent le droit international », Le Monde Diplomatique, décembre 1999.

362 Remarque de I’ambassadeur Madeline K. Albright, représentante permanente des Etats-Unis aux Nations
Unis, Nations Unis, U.S. Press Release, 16 février 1995 cité dans le rapport de HRW (2005). Rappelons que les
Etats-Unis ont signé mais non ratifié la CIDE. Cette déclaration a été réitérée en 1999 par Betty King le
représentant des Etats-Unis devant le conseil Economique et social, a I’occasion du dixieme anniversaire de la
CIDE (en ligne) http://www.un.int/usa/99 112.htm, accessed on July 22, 2005.
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une voisine, a ¢t¢ condamné par le tribunal des mineurs a étre « réhabilité » dans une maison
d’arrét spécialisée jusqu’a sa majorité, ce qui correspondait a six ans de prison. Pour le méme
délit, un adulte encourrait une amende de cinquante dollars ou deux mois de prison. La Cour
supréme a décidé que les garanties 1égales devaient s’appliquer lorsqu’il s’agissait de mineur.
En I’espéce, 1’accusé n’avait pas eu droit a un avocat, il n’y a pas eu de citation de témoins,
les charges concrétes n’ont pas ét¢ formulées. Le cas Gault inaugure aux Etats Unis la
protection des droits constitutionnels pour les enfants.

Sans entrer dans les variations de responsabilité pénale des mineurs selon les Etats concernés,
signalons que, le principal point d’achoppement a la ratification de la CIDE est la question de
la peine de mort et de I’emprisonnement a vie infligée a des mineurs, deux peines interdites

par la convention®”

. L’exécution de condamnés mineurs (au moment des faits) est encore en
vigueur. Selon Amnesty International « au mois d'aot 2002, quinze Etats américains
détenaient 82 mineurs délinquants dans le couloir de la mort. Dix-huit mineurs ont été
exécutés dans six Etats depuis 1990°* ». L’étude d’ Amnesty ajoute que « c'est aux Etats-Unis
que le plus grand nombre d'exécutions de mineurs délinquants a été officiellement enregistré
depuis 1990 **». Si le phénoméne d’exécution de mineurs (au moment des faits) reste
marginal, il est en contradiction avec une norme généralement acceptée constitutive du droit
coutumier international (jus cogens), argumente Amesty International signalant ainsi que
I’absence de ratification de la CIDE n’empéche pas les Etats-Unis de se situer en dehors de la
norme internationale du jus cogens. A la question de la peine de mort s’ajoute celle de la
prison a vie sans possibilité de libération pour les mineurs coupables de meurtre.

Le dernier rapport’® de ’ONG HRW condamne la vision particuliére des Etats-Unis

concernant la justice des mineurs. Elle est suffisamment spécifique pour étre signalée. L’étude

signale qu’en 1990, 2234 enfants avaient été condamnés pour meurtre. 2.9 % de ce total sont

363 Article 37 : « Ni la peine capitale ni l'emprisonnement a vie sans possibilité de libération ne doivent étre
prononcés pour les infractions commises par des personnes agées de moins de dix-huit ans (...) ». A noter qu’un
mineur peut échapper a la compétence du tribunal des enfants (Juvenile court) et étre renvoyé devant un tribunal
pénal pour adulte (procédure du statutory exclusion).

364 Amnesty International, Les mineurs face a la peine de mort, Les exécutions recensées dans le monde depuis
1990, Document Public, Index Al : ACT 50/007/02, Londres, septembre 2002.

365 Amnesty International (2002).Le développement normatif du jus cogens doit étre mis en perspective avec la
faiblesse institutionnelle, en particulier des Nations Unies, pour le faire respecter.

6 HRW, Al, The rest of their lives: life without parole for child offenders in the United States, Amnesty
International, Human Rights Watch, New York, 2005.

156



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

actuellement en prison a vie sans possibilité de libération. Dix années plus tard, le taux de
condamnation pour meurtre commis par des mineurs avait chuté de 55 %, mais le pourcentage
d’enfants condamnés a des peines de prison a vie avait augmenté de 216 %. Selon I’'ONG, il y
aurait, en dehors de ce pays, douze enfants en prison a vie. Bien que ce type de peine n’ait
aucune incidence sur le taux de criminalité comme le démontre le rapport, elles restent en
vigueur. La prison a vie sans possibilité de libération conditionnelle est bien sir interdite par
la CIDE’”. Par ailleurs, ce théme n’a fait I’objet d’aucune réserve de la part des pays
signataires.

Le débat sur la peine de mort ou sur la prison a vie pour des mineurs*® met en évidence un
autre débat propre au droit international des droits de I’homme qui est ’'immixtion de normes
internationales dans le droit interne. Ici réside le caractére potentiellement subversif de la
CIDE dans le sens ou elle s’impose aux Etats, qui bien siir I’ont ratifi¢, mettant en péril, sur le
théme de la protection de I’enfance, leur souveraineté. En invoquant le « jus cogens », les
organisations de défense des droits de I’homme tentent de faire sortir 1’interdiction de
I’exécution capitale concernant les mineurs de la CIDE pour étendre le champ a I’ensemble
des pays et surtout aux Etats-Unis. Le contraste entre la position commune des
gouvernements des Etats-Unis depuis 1989 et celles des gouvernements latino-américains, qui
ont fait un effort substantiel plus ou moins complet de prise en compte des nouveaux droits de
I’enfant, est d’autant plus notable que les droits de ’homme ont été fortement influencés par

les Universités nord américaines*®”

. Retard ou suffisance des Etats-Unis devant une législation
qui ne les concerne pas ou bien inutilité¢ de cette 1égislation pour une meilleure protection des
enfants ?

La fin de I’isolationnisme américain en matiere de responsabilité pénale des mineurs sera
peut-étre due, si I’on en croit le juge pour enfant du tribunal de Worcester’” (Massachusetts) a

des motifs financiers. La scolarisation d’un enfant représente un investissement de 6 000

dollars par an alors que son incarcération cotite 30 000 dollars par an. Le rapprochement que

7 Article 37.

3% Le premier mars 2005, la Cour Supréme des Etats-Unis a déclaré inconstitutionnelle la peine de mort
concernant les enfants de moins de dix-huit ans dans le cas Roper versus Simmons opérant ainsi un revirement
historique dans la jurisprudence du pays et sauvant 72 mineurs condamnés a la peine capitale.

3% Voir page 375.

30, Perez, « Les tribunaux pour enfants », Revue électronique du département d'Etat, Volume 8, numéro 1,
mai 2003. (en ligne) http://usinfo.state.gov/journals/itdhr/0503/1jdf/ijdf0503.htm
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fait le juge montre bien la forte interaction entre les droits économiques et sociaux des enfants
et leur responsabilit¢ pénale. Investir sur les premiers, écrit-il, rétrécit le champ de la
répression. Or, c’est bien la question de la responsabilité pénale des mineurs qui est le
principal obstacle a I’adhésion des Etats-Unis a la CIDE. Jaap Doek’", président du CDE, est
moins optimiste. Il signale « qu’a chaque nouvelle tentative, il y a une trés forte réaction des
milieux les plus conservateurs aux Etats-Unis, en particulier des fondamentalistes religieux

(...) lls arrivent a bloquer toute évolution au Sénat ».

! Interview de Jaap Doek, Président du Comité des droits de I'enfant aux Nations Unies. (juin 2004), propos
recueillis par Patrice Blanc, juin 2004. (en ligne) http://www.defenseurdesenfants.fr/actus/texte3u.htm
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SOUS-TITRE II. - UNE INTEGRATION DE NATURE
POLITIQUE

L’adaptation de la CIDE aux droits nationaux est une condition indispensable, mais non
suffisante pour que les droits de I’enfant aient un impact sur la situation des enfants. Francisco
Pilotti relativise avec justesse la portée du texte. Seul, il est inopérant. Pour Pilotti,
I’adéquation juridique des législations concernant les mineurs au texte de la Convention est

un « effort nécessaire, mais insuffisant pour que les droits des enfants soient réalité*”

». La
loi, dans ce cas, selon I’expert de ’OEA, est surestimée comme instrument de changement
réel. L’évolution du droit, précise-t-il, est un élément précurseur’” qui impulse une
dynamique d’interactions dont le résultat peut étre conflictuel, car il met en cause une série
d’acteurs dont les intéréts ne convergent pas toujours. Apres le travail législatif, 1’intégration
de la CIDE doit s’étendre aux politiques sociales vers I’enfant. Le cas du Brésil est I’exemple

le plus utilisé pour mettre en évidence un exemple réussi d’intégration verticale.

372 Pilotti (2001): p. 11.

373 Pilotti (2001) : p. 12.
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CHAPITRE 3.- POLITIQUES VERS L’ENFANCE

Chaque Etat latino-américain a ¢labor¢, a la suite du travail 1égislatif, de nouvelles politiques
publiques dirigées vers 1’enfance s’inspirant des principes de la CIDE. C’est un défi dans un
contexte global de désengagement de 1’Etat. Aux blocages administratifs qui freinent
I’application des lois nouvelles, s’ajoute la mauvaise volonté d’un lobby juridique imprégné
des législations antérieures et d’une pratique autoritaire. La CIDE peine a se traduire dans des

politiques publiques cohérentes a long terme. La sans doute est I’un de ses principaux défis.

Section 1. - Incidence des politiques publiques sur I’enfance

Malgré le passage d’un Etat protecteur a un Etat libéral, les gouvernements démocratiques ont
tous fait la promesse de donner la priorité a I’enfance. Prioritaire dans le discours, 1’enfance
est moins présente lorsqu’il est question de choix de politique économique. Ils ont pourtant
une influence directe et mesurable sur le bien-étre des enfants. Alors que le retour sur
investissement de politiques prenant en compte la situation des enfants n’est guére contestg,

les faits indiquent que les préoccupations gouvernementales sont plus formelles que réelles.

§ 1. - Un impact limité

Le constat actuel tend a montrer le manque d’impact des politiques économiques sur la
situation réelle de I’enfance. Il en résulte une dégradation des services publics qui, ajouté a

une crispation sociale, oblige les Etats latino-américains a repenser leurs priorités.
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A - Diminution réelle des dépenses publiques

L’adéquation du droit interne aux principes de la CIDE doit impliquer, selon la doctrine de la
protection intégrale, outre les changements 1égislatifs indispensables, une réorganisation des
institutions chargées des enfants et un développement de politiques sociales de 1’enfance
orientées vers 1’exercice de leurs droits nouvellement consacrés. Le développement de ces
politiques se produit dans une région qui a vécu une grave crise économique, pendant la
« décennie perdue ». La décennie suivante, celle des années quatre-vingt-dix a donc débuté
avec des indices de pauvreté importants. Ils se caractérisaient par la poursuite de la migration
des campagnes vers les villes, par un déficit dans les services publics de base et par une

détérioration de la santé et de I’éducation®™

. Pour les enfants, cela a signifi¢ une augmentation
des problemes d’alimentation, d’analphabétisme, de maladies, de maltraitance. C’est la
décennie « piégée par le libéralisme » selon Pierre Salama®”. Les dépenses sociales ont
diminué. L’auteur signale que « la recherche d’une crédibilité auprés de bailleurs de fonds
internationaux conduit a rechercher un équilibre budgétaire au détriment de ces dépenses
(dépenses sociales) ».

Ainsi, le modele économique suivi par I’ensemble des pays d’Amérique latine (a I’exception
de Cuba) n’a pas favorisé le développement de politiques sociales destinées a I’enfance. Par
ailleurs, « les dépenses sociales de 1I’Etat diminuaient alors qu'en méme temps augmentaient

les inégalités de revenus et la pauvreté’’

». Les conséquences sur la santé et 1’éducation sont
claires : « moins de financement pour 1'école conduit a une dégradation prononcée du service
public, une augmentation rapide de l'analphabétisme et donc une formation inadéquate par
rapport aux nécessités de l'industrialisation et une fragilisation de la démocratisation. Moins

de financement pour la santé fait réapparaitre des épidémies qu'on croyait éradiquées, diminue

3 A. Bonasso, Hacia un sistema de proteccién integral para la infancia y la adolescencia, Instituto
Interamericano del Nifo, Conférence, Guatemala, octobre 2001.

375 P, Salama, « Amérique Latine: La Décennie piégée par le libéralisme », Le Monde, Paris, 15 octobre 2002.
376 p. Salama: « De quelques lecons économiques de I'histoire latino-américaine récente, libéralisme en

Amérique latine, a qui profitent les échecs? », Actes du Colloque organisé par le Groupe Regards Critiques et
I'Association d'étudiants pour I'Amérique latine a I'Université de Lausanne, 10-11 mars 1995.
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l'espérance de vie des plus pauvres’”” ». La crise des services publics contraste avec la

promesse de politiques publiques pour I’enfance.

B - Investir dans ’enfance

Le contexte économique a un impact direct sur les politiques dirigées a ’enfance qu’elles
soient universelles ou sectorielles. D’une manicre plus précise, les progres des économies
latino-américaines en 2004 ne suffisent pas a compenser les retards accumulés dans la période
2001/2003°®, Tout en constatant une chute dans le nombre d’enfants par foyer, les experts de
la CEPAL insistent sur « l’urgente nécessit¢ d’investir dans 1’enfance comme condition
essentielle pour lui assurer un bien-étre et éviter la transmission intergénérationnelle de la

Py, Cette incitation augmenter les budgets des politiques publiques dirigées vers

pauvreté
I’enfance est constante dans les recommandations du Comité des droits de I’enfant et dans les
documents de la CEPAL ou de I’UNICEF. En réalité, il est difficile d’établir un bilan de
I’impact des politiques économiques durant les années quatre-vingt-dix. Les rapports des
organismes des Nations Unies sont souvent ambivalents ou pour le moins contrastés. Le
rapport spécial de ’'UNICEEF et de la CEPAL sur les inégalités touchant les enfants I’illustre
en ces termes : « I’évolution de la pauvreté pendant la décennie passée indique que si dans
certains pays elle a été réduite, cela n’a pas permis de diminuer le nombre d’enfants et
d’adolescents qui vivent dans ces conditions® ». En moins de dix ans, le nombre des moins
de vingt ans en situation de pauvreté avait augmenté de quatorze millions, poursuit le rapport.
La plupart des pays d’Amérique latine se retrouvent devant un paradoxe dont les termes sont

d’un c6té un consensus sur la priorité a donner a 1’enfance et aux politiques sociales et de

I’autre un modéle économique libéral tendant a diminuer le poids de 1’Etat.

377 Pierre Salama (1995).
378 Collectif, Panorama social de I’Amérique Latine, Pobreza y distribucion del ingreso, CEPAL, 2004, p.2.
37 CEPAL (2004) p. 26.

%0 CEPAL, Las desigualdades en las condiciones de vida de los nifios, nifias y adolescentes en Iberoamérica,
Construir Equidad desde la Infancia y la Adolescencia en Iberoamérica, CEPAL, UNICEF, Sebid, 2001.

162



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

Pour Pilotti**', on a surestimé le role des lois (la CIDE) comme instrument de changement
social en dissociant le discours des droits de 1’enfant de la réalité socio-économique et des
conséquences d’une politique libérale. Il y a donc coexistence de deux discours paralleles.
L’un traite des droits de I’enfant et I’autre des politiques économiques. Les droits
économiques et sociaux des enfants sont le point de tension. Une des limites au

développement des droits de 1’enfant est matérielle.

§ 2. - La promesse de politiques publiques fondées sur la CIDE

Depuis une dizaine d’années, les gouvernements ont multipli¢é les promesses de mettre
I’enfance au centre de leurs préoccupations. Les Déclarations se sont succédé. En revanche,
les priorités économiques confirment le désengagement de I’Etat. Au-dela de 1’analyse
classique et peut étre dépassée du retrait de I’Etat, il faut s’interroger sur les moyens dont ils

disposent pour étre a la hauteur de leurs engagements en faveur de 1’enfance ?

A - Des promesses

Selon la CIDE, le principal responsable de I’effectivité des droits de I’enfant est I’Etat. Il doit
rendre compte de ses progres dans ce domaine devant le Comité des droits de I’enfant. Les
doctrinaires de la protection intégrale insistent sur ce socle éthique que représente la CIDE
pour la détermination des politiques publiques. L’Etat doit donc investir pour la mise en place
de politiques sociales publiques®™ destinées a « mettre en ceuvre les droits reconnus » dans la
CIDE. Respecter les droits et les garanties des enfants devient une « priorité absolue » qui
doit inspirer les politiques sociales publiques. Cette responsabilité de I’Etat a été confirmée

par la « Déclaration mondiale sur la survie, la protection et le développement de I’enfant »

31 pilotti (2001), p. 7.

32 Article 4 de la CIDE « Les Etats parties s'engagent a prendre toutes les mesures législatives, administratives
et autres qui sont nécessaires pour mettre en oeuvre les droits reconnus dans la présente Convention. Dans le cas
des droits économiques, sociaux et culturels, ils prennent ces mesures dans toutes les limites des ressources dont
ils disposent et, s'il y a lieu, dans le cadre de la coopération internationale ».
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approuvée le 30 septembre 1990 lors du sommet mondial de 1’enfance organisé par
I’UNICEF. Dix années plus tard, les chefs d’Etat de 21 pays latino-américains, réunis a
Panama confirmaient le «rdle primordial et normatif de I’Etat dans 1’¢laboration et
I’exécution de politique sociales » au bénéfice des enfants et adolescents »**. Les chefs d’Etat
promettent de « continuer de développer des politiques et des programmes nationaux » et
d’assigner de plus grandes ressources aux dépenses sociales. Ils insistent sur leur adhésion
aux principes et objectifs consacrés dans la CIDE et aux instruments postérieurs de protection
des droits de I’enfant. Les principes de la CIDE font I’'unanimité. De plus, la Déclaration de
Panama détaille dans I’intitulé « actions pour 1’équité et la justice sociale » le type de mesures
a prendre et les objectifs poursuivis par les gouvernements.

Les promesses des gouvernements ont été suivies d’effets dans les textes. La majorité des
pays ont mis en place des programmes nationaux et des politiques publiques qui incluent les
principes de la CIDE. La question de 1’efficacité de ces politiques publiques demeure. C’est

aujourd’hui une question de budget ont conclu, les gouvernements réunis a Panama.

B - Un contexte libéral

La Déclaration de Panama dans le paragraphe 4 réaffirme « I’engagement individuel et
collectif de fortifier un systéeme multilatéral de commerce libre, ouvert, non discriminatoire,
str et prévisible ». Il est étonnant de trouver ce paragraphe d’inspiration libérale inclus dans
une Déclaration sur I’enfance et 1’adolescence. La mise en place de politiques sociales
destinées a I’enfance dans un contexte d’abandon du concept d’Etat protecteur et de
libéralisation économique entériné par les négociations sur les traités de libre commerce est
un défi posé aux gouvernements latino-américains. Il est a craindre que les réponses
traditionnelles de clientélisme et d’assistantialisme s’imposent au détriment de politiques

sociales protectrices des droits des enfants.

3% Déclaration de Panama, « Unis pour I’enfance et I’adolescence, Fondement de la justice et de 1’équité pour le
nouveau millénaire », Dixiéme Sommet iberoaméricain des chefs d’Etats et de gouvernements des pays
iberoaméricains, Panama 17 et 18 novembre 2000.
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Dans un article écrit en 1993**, I’économiste Jaime Marquez Pereira critiquait ce type de
politique. Il montre qu’il existe « deux modalités d’intégration sociale » 1’une réservé aux
salariés, minoritaires dont la base est « un ensemble de droits civils et sociaux » et 1’autre
dépend de pratiques « associées a un rapport d’allégeance ». Dans cet esprit, le droit édicté
par les Etats latino-américains souligne I’auteur, est peu effectif et aisément contournable.
Plus que juridique, I’enjeu est alors de nature politique. Les tenants d’un Etat libéral qui
pronent la régulation par le marché de diverses questions touchant I’enfance s’opposent aux
défenseurs d’un Etat protecteur qui souhaitent le développement d’une politique publique
forte. La privatisation de I’éducation au détriment de I’école publique et celle de la santé au
détriment d’une sécurité sociale pour tous marquent la tendance actuelle. Il devient alors
illusoire de promouvoir des droits que 1’Etat, principal protagoniste désigné par la CIDE, ne
peut prendre en charge. Cette démission « forcée » de I’Etat a des conséquences importantes
sur les droits de la CIDE. Par exemple, la croissante privatisation des services publics et en
particulier de 1’éducation et de la santé est une menace pour 1’effectivité des droits sociaux de
I’enfant. Le droit d’aller a 1’école ou de se faire soigner devenant de plus en plus des
marchandises, 1I’enfant citoyen se voit réduit a la condition d’enfant consommateur, s’il en a
les moyens.

C’est une des raisons pour laquelle ’intégration de la CIDE dans les politiques publiques
risque de devenir une question insoluble, car I’intention affirmée des Etats ne se traduit pas
par des politiques publiques a long terme et par un investissement massif. Cette contradiction
entre les bonnes intentions affirmées dans les déclarations et I’absence de passage a I’acte des
Etats a conduit la psychologue argentine Valeria Llobet a s’interroger sur la correspondance
entre I’affermissement de I’Etat libéral et ’avénement des droits de I’enfant’®. La CIDE
serait, pour elle, au mieux le correctif juridique d’une politique résolument libérale, au pire
une promesse intenable. C’est, pour elle, parce qu’il est résolument libéral que 1’Etat produit

un discours fort sur les droits de 1’enfant.

34 J. Marquez Pereira, « Les limites de I’Etat en Amérique Latine. Citoyenneté, intervention sociale et
croissance économique », Cahiers des Amériques Latine n°15, IHEAL, Paris, 1993, p. 109 a 114. L’exemple du
Mexique a été (mal) choisi par I’auteur.

%5 V. Llobet, « Las instituciones para la infancia y la ciudadania de nifios y nifias y adolescentes », in Derechos

del nifio, practicas sociales y educativas, Ensayos y Experiencias, n°41, Buenos Aires, Novembre/décembre
2001, p. 59.
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Section 2. - Limite des politiques publiques

La faible concrétisation des promesses des gouvernants par des politiques publiques a long
terme n’est pas le seul frein a 1’application de la CIDE. En effet, il est demandé aux « anciens
acteurs » de mettre en place « le nouveau droit ». Il ne s’agit pas alors directement du pouvoir
politique, mais des experts de I’enfance : juges, assistantes sociales, éducateurs... Changer les
lois est plus rapide que changer les esprits. Les droits de 1’enfant se heurtent a de forts
conservatismes de la part des acteurs publics de ’enfance. Pour cette raison, pour les
promoteurs des droits des enfants, I’application de nouvelles politiques publiques exige « la

conversion » des acteurs de ’enfance.

§ 1. - Persistance de conservatismes

La terminologie utilisée par les acteurs de 1’enfance peine a évoluer. C’est un signe de
difficulté d’adaptation de 1’administration aux concepts de la CIDE. Plus par inertie que par
volonté politique exprimée, un puissant lobby juridique et administratif résiste aux

changements.

A - Un conservatisme juridique et administratif

Garcia Méndez voit dans le conservatisme juridique et administratif I’un des principaux freins

au développement des droits de I’enfant’™®

. Les bonnes intentions des gouvernements se
heurtent a une pratique administrative issue du modele législatif antérieur a la CIDE. Malgré
les promesses et le bouleversement juridique que nous avons décrit, il y existe des difficultés
pour établir une véritable politique des droits de I’enfant conforme aux principes de la CIDE.

Le Service National des Mineurs du Chili (SENAME) témoigne de cette période de transition

entre les deux concepts de I’enfant. Il conserve une appellation d’avant 1989 en faisant

3% Garcia Méndez (1997), p.22.
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référence aux mineurs®’

alors que sa nouvelle orientation impose les termes d’enfant et
d’adolescents. Les nouveaux objectifs du SENAME précisent que «le gouvernement du
président Ricardo Lagos a décidé de réaliser un profond changement dans le systéme
d’attention a 1’enfance pour le rendre cohérent, dans tous ses aspects, aux mandats de la

Convention internationale des droits de 1’enfant®®

». Toutefois, le type d’intervention reste
empreint d’une vision qui n’est pas en adéquation avec les principes de la CIDE. La notion de
risque social continue de prévaloir, les usagers continuent d’étre considérés comme des
bénéficiaires™...

Pour cette raison, I’adéquation du droit interne aux principes de la CIDE n’a pas entrainé
systématiquement la mise en mouvement de politiques sociales en correspondance avec les

nouveaux principes. Pour Juan Facundo™

, le lobby de la justice des mineurs nuit au
redéploiement de ces politiques publiques. L’ancien droit des mineurs avait pour principal
exécutant les juges des mineurs. Afin de garder la méme quantité de tribunaux et de causes,
ils freinent les tentatives de déjuridiciarisation du traitement public de I’enfance. Centrant ses
réflexions sur la province de Buenos Aires, I’auteur confirme que les principes de la CIDE
sont peu appliqués et que les critéres de juridiciarisation et d’institutionnalisation prévalent.
De plus depuis plus de dix ans, soit depuis la ratification de la CIDE, les tribunaux pour
enfants ont été multipliés par deux dans le district de Buenos Aires ce qui implique un cott
important diminuant d’autant les ressources destinées aux politiques sociales. « Alors que la
communauté internationale signale que la politique tutélaire n’est pas adéquate comme
politique destinée a I’enfance, dans la province la plus importante du pays, il s’est passé le
contraire, et la quantit¢ de tribunaux, de causes judiciaires et assistantielles et d’enfants
institutionnalisés ont augmenté ». Parallélement, poursuit Facundo les services du
gouvernement chargés des questions de I’enfance et de I’adolescence restent faibles et sont
caractérisés par : une importante rotation du personnel, une formation insuffisante, un manque
de motivation, des budgets réduits, peu de relations en dehors de I’institution, peu de présence

a I’intérieur de la province, peu d’équipement informatique...

37 Le Service National du Mineur au Chili, I’Institut National pour les Mineurs en Uruguay.
388 Extrait du site internet du SENAME, www.sename.cl. Voir la « réforme du Sename ».
389

Llobet (2001), p. 53.

3% J.Facundo Hernandez, « Del sistema tutelar a las politicas sociales », Primera conferencia internacional de
justicia juvenil, Salamanca, 2004.
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Les bonnes intentions des gouvernements latino-américains ne se traduisent pas dans les faits
et les budgets assignés a la justice juvénile restent dans leur grande majorité largement
supérieurs aux politiques publiques dirigées a I’enfance et a I’adolescence. Associés a cela, les

acteurs publics, pas toujours convaincus par les nouvelles lois, tardent a les appliquer.

B - Les exemples péruvien et mexicain

La mise en place d’organismes qui auraient comme responsabilité de mettre en place des
politiques ou d’assurer aux enfants ou aux adolescents une assistance reste souvent
incompléte. Leur mission est décrite de maniere générale, et les moyens financiers ne sont
souvent pas pris en compte. L’exemple du Pérou et du Mexique I’illustre.

Le livre II du Code du Pérou est consacré au « Systeme National d’Attention Intégrale a
L’enfant et a I’Adolescent ». Il est défini comme un ensemble d’entités et de services publics
et privés qui formule, coordonne, supervise, évalue et exécute les programmes et les actions
développées pour la protection et la promotion des droits des enfants et des adolescents. Ce
systéme doit répondre au principe de la décentralisation. L’entité principale est le Ministére
de promotion de la femme et du développement humain (PROMUDEH). L’article 29 énonce
les huit missions qui lui incombent. Parmi elles, la formulation, 1’approbation et la
coordination de politiques orientées vers I’attention intégrale des enfants et des adolescents.
Les implications précises de ces missions ne sont pas formulées. En outre subsistent
I’ouverture « d’enquétes tutélaires aux enfants et aux adolescents en situation de risque » et
I’application des « mesures correspondantes ».

Le code du Mexique ne consacre que quatre articles pour la description de 1’organisation
institutionnelle. « Il semble que les lois ont été approuvées sous la logique qui a caractérisé le
systéme politique mexicain depuis des dizaines d’années : les changements d’apparence qui
n’engagent pas des réformes de fond »**', dénonce le principal réseau d’ONG spécialisé sur
les droits de I’enfant.

En effet, aucun mécanisme n’a été prévu pour la mise en place effective des droits. En

conséquence, les mémes instances gouvernementales non réformées ont des responsabilités

! Voir le Site Internet du réseau mexicain d’ONG pour 1’Enfance. (en ligne)
http://www.derechosinfancia.org.mx/Legislacion/legislacion]1.htm
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pour développer des politiques publiques, comme le DIF (Systéme National pour le
développement intégral de la Famille) créé en 1977.

L’intervention de 1’administration, de la participation de la société civile, et de la
communauté n’est pas définie. Les ressources financiéres pour le fonctionnement des
« instances spécialisées avec des fonctions d’autorité pour respect effectif de tels droits » ne
sont pas prévues. Le type d’engagement des instances gouvernementales pour le respect des
droits n’est pas décrit. En théorie, cela se traduit par des politiques publiques fondées sur la

CIDE. Dans les faits, c’est la mise en ceuvre qui reste criticable.

§ 2. - Des politiques publiques contradictoires

Malgré les critiques envers les politiques publiques actuelles, pour les défenseurs des droits de
I’enfant, la nouvelle conjoncture juridique et le développement de la doctrine de la protection
intégrale permettent 1’établissement de politiques publiques intégrales et respectueuses des
droits de I’enfant. Laissant de c6té une analyse du rdle actuel de I’Etat, ils voient dans la
construction de la démocratie le principal garant de D’effectivité des droits de 1’enfant.
« L’avenir des politiques publiques pour I’enfance ne dépend pas seulement de la construction
pleine de la démocratie, mais c’est la propre consolidation de la démocratie qui dépend de
notre volonté et capacité de vivifier les politiques publiques pour I’enfance en Amérique
latine®” ». Garcia Méndez constate le caractére fragmentaire et surtout la vision a court terme
qui a prévalu dans I’action des gouvernements vers la question de I’enfance. Il distingue
d’ailleurs les politiques publiques des politiques gouvernementales. Plus convaincante est
I’analyse de Pilotti*”® qui montre que les nouvelles législations fondées sur les droits de
I’enfant ne produisent pas de résultats directs, mais « des éléments précurseurs qui impulsent
une dynamique d’interaction » dont les effets sont imprévisibles. Coexistent, poursuit Pilotti,
en prenant I’exemple du Salvador des lois modéles* qui incorporent les recommandations

internationales sur les droits de 1’enfant et des lois préférant I’internement comme mesure

%2 E. Garcia Méndez, « La Convencion Internacional de los derechos del niiio y las politicas publicas », in
Garcia Méndez (1997), p. 253. L’auteur insiste sur la responsabilité de la société civile pour contribuer a la
construction de politiques publiques et se livre dans cet article a une analyse du réle des ONG.

3% Pilotti (2001), p. 12.

3% Loi du mineur délinquant de 1995.
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idéale concernant la délinquance juvénile*”

ce qui inévitablement conduit a des politiques
publiques contradictoires.

La situation salvadorienne a été dénoncée par le Réseau de Protection de I’Enfance et de
1I’Adolescent (RIA), groupement d’associations spécialisées sur I’enfance et auteur du rapport
des ONG sur I’application de la CIDE*® au Salvador. L’article 22 de la loi transitoire
d’urgence de 1996 est une mesure d’exception a la loi du mineur infracteur de 1995 et est
contraire a la CIDE pour laquelle les mesures d’internement sont de dernier recours. Le 14
février 1997, la Cour supréme a invalidé cette disposition. Le rapport des ONG conclut que,
concernant la politique de réconciliation nationale, le théme de I’enfance a été laissé pour
compte. Il existe une confusion entre la politique publique et la politique législative.
L’exemple du Salvador est caricatural parce que son systéme légal concernant la justice des
mineurs est sophistiqué et a eu une influence sur les autres pays d’Amérique centrale. Malgré
cet aspect, il subsiste une incohérence dans la politique 1égislative. L’effort juridique n’est pas
accompagné d’une politique publique a long terme. Le débat se centre toujours sur la
délinquance juvénile en premier lieu, sur les réformes légales en deuxieéme lieu et enfin sur la
politique publique pour I’enfance. Les budgets de 1’Etat reflétent ces priorités.

En réalité, la question légale a signalé Mary Beloff *”

représente un pour cent du probléme.
Les réformes législatives suggerent les politiques publiques a développer en faveur de
I’enfance. Les processus antagonistes, comme celui du Salvador sont fréquents en Amérique

latine écrit Pilotti**®

, « région ou peuvent coexister des législations inspirées des principes les
plus avancés en matiere de droit de I’homme avec I’extermination systématique d’enfant aux
mains des escadrons de la mort ». Faut-il conclure, écrit-il, que les réformes en cours n’ont
pas de sens ? Elles en ont un, poursuit-il, parce qu’elles s’inscrivent dans un processus de
reconquéte de la démocratie. Plus que sa réponse, c’est la question de I’expert de la CEPAL

qui a un sens. L’exemple du Brésil met en évidence cette dualité. Le contexte s’¢loigne du

3% Loi transitoire d’urgence contre la délinquance et le crime organisé de 1996.

3% « Informe sobre la situacion de cumplimiento de la convencion de los derechos de la nifiez en El Salvador
1998 — 2003 », présentée par la RIA devant le Comité des droits de I’enfant, janvier 2004. (en ligne)
http://www.crin.org/docs/resources/treaties/crc.36/E1%20Salvador Red ngo report(S).pdf

7M. Beloff, « En justicia para jovenes, todavia vivimos en el pasado », EI Clarin, 3 avril 2005.

3% E. Pilotti (2001), p.13.
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texte®”

ce qui rend pratiquement impossible la mise en pratique des principes de la CIDE. Les
promesses réitérées des gouvernements d’assurer 1’effectivité des droits de I’enfant par des
politiques publiques cohérentes trouvent un écho dans les exigences des défenseurs des droits
de I’enfant pour des politiques publiques cohérentes. La réalité est I’accroissement d’un
antagonisme entre les droits de I’enfant de plus en plus déclinés et précisés et la réalité¢ de

I’enfance latino-américaine dont la frange la plus pauvre vit une zone de non-droit. Le statut

de I’enfant brésilien en est I’exemple le plus patent.

3% L’expression, « la circulation d’un texte sans son contexte », est de Bourdieu, précise Pilotti (2001) p. 13.
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CHAPITRE 4.- LE STATUT DE L’ENFANT ET DE I’ADOLESCENT BRESILIEN

Concernant le Brésil, modele d’intégration de la CIDE selon les doctrinaires de la protection
intégrale, I’anthropologue Claudia Fonseca résume clairement la question : « Bien que la
Constitution contienne beaucoup d’idées excellentes, tout le monde sait que le pays n’a pas
les moyens de la mettre en pratique*” ». Pour cette raison, 1’analyse du cas brésilien, plus que
tout autre pays, met en évidence, I’effort législatif de mise en adéquation des normes

brésiliennes avec la CIDE, mais également, par contraste, les limites de la norme.

Section 1. - Constitution et participation

Le Brésil est, depuis la promulgation de Statut de I’enfant et de 1’adolescent, le référent
latino-américain en matiére de définition des droits de I’enfant. Les auteurs louent non
seulement le processus d’adéquation des textes nationaux aux principes de la CIDE, mais

aussi le mode de production du droit qui a laissé une large place a la participation citoyenne.

§ 1. - Reconnaissance constitutionnelle

De la Constitution aux politiques publiques, le droit brésilien de 1’enfance s’est renouvelé.
Une des particularités de cette réforme est qu’elle a été réalisée avant la signature de la CIDE
et pendant les discussions sur la nouvelle constitution. Ce qui explique 1’intégration détaillée
des droits de I’enfant dans la constitution de 1990. Pour Garcia Méndez, le Brésil est
I’exemple a suivre en matiére de construction législative concernant les nouveaux droits de
I’enfant en raison de la qualité des textes produits et de la large participation sociale aux

débats. Elle s’est traduite par I’intégration de représentants de la société civile dans la mise en

400 C. Fonseca, « Derechos de los mas y menos Humanos », Horizontes Antropologicos, Porto Alegre, afo 5, n°
10, mai 1999.
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place de la nouvelle législation. « Il ne me parait pas exagéré, se félicite Garcia Méndez,
d’affirmer que le processus de transformations juridiques qui a abouti a 1’approbation du
statut de I’enfant et de I’adolescent au Brésil constitue, peut étre, le motif des plus grands
échanges et d’intégration que, dans le domaine social, le Brésil a eu avec le reste de
I’ Amérique latine*" ».

Avant la ratification de la CIDE, le régime applicable aux enfants était assuré par deux
instruments juridiques : la loi n® 6.697 du 10 octobre 1979 (code des mineurs) et la loi n® 4513
du ler octobre 1964 de la « politique nationale du bien-étre de I’enfant », reflets de la doctrine
de la situation irréguliére. Aujourd’hui, le droit de I’enfance trouve sa source dans I’article
227 de la constitution de 1988.

Il assure «une priorité absolue » aux droits de 1’enfant et désigne ceux qui doivent les
garantir*” : I’Etat, la famille et la société. Le paragraphe 1 de ’article 227 pose les principes
auxquels les programmes d’assistance intégrale a la sant¢ de 1’enfant et de 1’adolescent
doivent répondre. Le paragraphe 3 éclaire les aspects que doit comprendre le droit a la
protection spéciale tel que I’obéissance aux principes de brieveté, d’exception et de respect de
la condition particuliere de la personne en développement dans I’application de n’importe
quelle mesure privative de liberté. Le paragraphe 4 traite de I’abus, de la violence et de
I’exploitation sexuelle de I’enfant et de 1’adolescent. Le paragraphe 5 aborde le theme de
I’adoption. Lors de « ’attention portée aux droits de I’enfant et de 1’adolescent », deux
principes devront étre respectés : la décentralisation politico-administrative et la participation
de la population dans la formulation des politiques et dans le controle des actions a tous les
niveaux. Elle devra étre assurée par I’intermédiaire d’organisations représentatives*” (article

404 est une des nouveautés

204). La consécration de la participation effective de la société civile
du Statut. Ces deux principes posent une limite au pouvoir des administrations publiques qui

jusque-la détenaient un pouvoir exclusif. Ils permettent aussi un contrdle de la société civile,

Y1 E . Garcia Méndez, « Infancia, ley y democracia: Una Cuestion de justicia », in Garcia Méndez (1998), p. 11.
492 Article 227. « La famille, la société et I'Etat ont comme priorité absolue, le devoir d'assurer & l'enfant et a
I'adolescent le droit a la vie, a l'alimentation, 1'éducation, le loisir, la dignité, le respect, la liberté et l'insertion
dans la vie familiale et sociale, et de les protéger conte toute forme de négligence d'exploitation, de cruauté et
d'oppression ».

403 Article 204 du Statut.

4% En particulier le mouvement. « Movimiento menifios y menifias ».
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en ’espeéce, des ONG spécialisées sur I’enfance, d’exercer une pression sur les organes de

I’Etat.

§ 2. - Participation de la société civile a I’élaboration du Statut

La question de la participation est directement inspirée de la CIDE. Le droit nouveau est
I’affaire de tous. De ce point de vue, le Statut brésilien a compté sur une participation de la
société civile exemplaire pour discuter de la nouvelle loi. Elle a sa place a présent dans le

cadre des instances prévues par la législation nouvelle.

A - Une mobilisation de fait

La constitution du Brésil de 1988 a été analysée du point de vue des droits de 1’enfant comme

405

« une vraie rupture avec la tradition antérieure »*> due en partie a I’importante mobilisation

16 ¢’est I’action du

sociale. Pour la sociologue brésilienne Inaia Maria Moreira de Carvalho
mouvement social pour les droits de ’enfant qui a permis I’adoption de textes qui ont opéré
un retournement dans la considération juridique de I’enfance brésilienne. Elle attribue, sans
doute un peu exagérément, la paternité des réformes au mouvement social. « Sa pression (du
vaste mouvement en faveur de 1’enfance) s’accentua durant 1’élaboration de la nouvelle
Constitution brésilienne de 1988, de telle sorte que celle-ci retint dans son article 227 le
principe de la participation d’entités non gouvernementales dans les programmes d’assistance
aux enfants promus par 1’Etat. La poursuite du mouvement et son action au Congres, firent

que cette disposition fut complétée par I’approbation de la loi 8069 dite « Statut de I’enfant et

de I’adolescent ». Edson Seda parle d’une « mémorable campagne pour un statut pour la

5 Garcia Méndez (1997), p. 29. Concernant la tradition antérieure, voir J-B Herzog, La protection juridique et
sociale de I’enfant au Brésil, Agen, 1951. La tradition antérieure fondée sur la doctrine de la situation irréguliére
est résumée par ces mots : « Notre législation, écrit le président de la commission de révision du Code des
mineurs, ne fait aucune distinction entre 1’enfant délinquant et I’enfant abandonné ».

4961 M. Moreira de Carvalho, « Droits légaux et droits effectifs. Enfants, Adolescents et citoyenneté au Brésil »,
Cahiers des Amériques Latines n° 22, IHEAL, Paris, p. 7. (souligné par I’auteur).
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population des enfants et adolescents*”’

». La participation des secteurs les plus progressistes
de la société brésilienne pour la rénovation complete du droit de I’enfance est sans doute 1’un
des ¢léments les plus novateurs. Le droit ne vient plus d’un comité d’experts ou de
spécialistes, mais d’un mouvement social se félicite Garcia-Mendez. Dans cet esprit, précise
Edson Seda, « (...) On assiste a un processus a partir duquel les communautés, apprenant a se
mobiliser, se mobilisent pour créer des normes qui doivent €tre assumées par les personnes
pour changer le standard de relation entre la loi et ’enfant, I’Etat et ’enfant, la famille et
I’enfant et ainsi successivement'®». La convergence d’une société civile dynamique et
I’écoute du législateur ont sans doute permis la meilleure traduction juridique de la CIDE.
Elle en reprend les principales notions tout définissant précisément les mécanismes de
participation citoyenne. De notre point de vue, plus que par son ampleur, le mouvement social
dont parle Edson Seda se caractérise par sa pertinence et par la qualité de ses leaders. Cette
idée se retrouve dans la thése de doctorat de Maria Livia de Tommasi*”® qui s’achéve sur
I’interview d’un militant des droits de I’enfant : « Si tu vas voir vraiment quelle a été la
mobilisation sociale, tu vas voir qu’elle n’était pas tellement grande : c’est qu’il y avait des
personnes trés stratégiques, et ces personnes ont réussi a former une impression qui a été
extrémement utile. Et moi en général, pour 1’'usage extérieur, je dis toujours que ca a été une

énorme mobilisation ».

B - Une participation en droit

Le résultat de la mobilisation au Brésil est, sans nul doute, I’inclusion dans le Statut de
I’Enfant et de I’adolescent de la participation formelle d’organismes issus de la société civile.
De ce point de vue, le livre II du statut innove par rapport a la législation antérieure.

L’article 88 du statut fait écho aux principes constitutionnels cités en intégrant a la politique

de protection des droits de I’enfant et de 1’adolescent deux obligations : la création de

“7E. Seda, « Evolucion del derecho brasilefio del nifio y del adolescente » in Garcia Méndez (1992), p. 125.
‘% E_ Seda, « Comentario al proceso de reforma legislativa en Brasil » in Garcia Méndez (1998), p. 118.
99 M. Livia de Tomasi, En quéte d’identité : les luttes pour la défense des droits de I’enfant et de I’adolescent au

Brésil et la question de la participation, Thése de doctorat, sous la direction d’Yves Goussault, Sociologie, Paris,
Université Paris I, IEDES, 1997, p. 360.
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t410

« conseils municipaux, €tatiques et nationaux des droits de I'enfant et de 1'adolescent™’ » qui

doivent assurer, entre autres, la participation populaire’'' et la mobilisation de l'opinion
publique en vue d'une indispensable participation des différents échelons de la société*? pour
la promotion des droits de 1’enfant.

La municipalisation de ces conseils permet au public de participer a la politique de
renforcement des droits de 1’enfant et lui donne un certain controle sur 1’'usage des ressources
publiques et sur la qualité des services rendus. Les communautés représentées a 1’intérieur de
ces conseils deviennent ainsi responsables de 1’organisation de politiques publiques afin que
les services fonctionnent dans le sens des droits inscrits dans le statut.

Antonio do Amaral e Silva, magistrat a la Cour supréme de 1’Etat méridional de Santa
Catarina, précise que « la population brésilienne qui s’était mobilisée lors de la gestation des
textes a suivi leur mise en oeuvre. A 1’échelon municipal, des conseils des droits de 1’enfant
ont vu le jour. Des représentants élus de la société civile y participent a parité avec les
délégués municipaux. Une vraie démocratie participative se met en place. La dynamique est
impressionnante »*".

Au niveau fédéral, la loi n® 8242 du 12 octobre 1991 a créé le conseil national pour les droits
de I’enfant et de 1’adolescent (CONANDA). Parmi ses différentes attributions, le Conseil doit
¢laborer les normes générales afin de promouvoir et de protéger les droits des enfants, assister
les politiques et les performances des conseils étatiques et municipaux et orienter
I’¢laboration des propositions du budget du gouvernement fédéral

En outre, des conseils de tutelle sont prévus. Ils sont « permanents et autonomes, non
juridictionnels, chargés par la société de veiller au respect des droits de l'enfant et de
l'adolescent** ». Ils doivent recevoir les enfants dont les droits ont été violés ou menacés (ce

qui était effectué par le juge avant I’entrée en vigueur du statut).

40 Ces organismes paritaires composés a 50% de représentants du gouvernement et a 50 % du secteur non
gouvernemental ont la capacité de prendre des décisions, outre leur faculté consultative. Pour Garcia Méndez, il
s’agit de 1’aspect le plus innovateur du Statut brésilien. C’est la consécration de I’articulation des efforts de 1’Etat
et de la société civile in Garcia Méndez (1997) p. 109.

‘! Article. 88-2.

12 Article 88-6.

3y Hardi, « Paradoxes Brésiliens », Le Monde Diplomatique, janvier 1999.

44 Article 131.
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Présent dans chaque municipalité, chaque conseil de tutelle est composé de cinq membres
¢lus par les citoyens locaux*”. Il dispose de pouvoirs trés larges, de protection, d’assistance,
de dénonciation et de controle*. Il revient par exemple aux conseils de tutelle d’accueillir les
enfants lorsque ses droits sont menacés ou violés par action ou omission de la société ou de
I’Etat, par absence, omission ou abus des parents ou responsables ou en raison de leur
conduite. Dans ces cas, ils doivent faire appliquer les mesures prévues par la loi. Il doit aussi
«veiller a la mise en exécution de ses décisions, pouvant pour ce faire (...) se présenter
aupres de l'autorité judiciaire dans les cas de non-accomplissement injustifié de ses
délibérations. »

En cas d’infraction administrative ou pénale contre les droits de 1'enfant ou de I'adolescent, il

doit en informer le Ministere public.

Section 2. - Un Statut modéle

Le 14 octobre 1990, le Statut de 1’enfant et de I’adolescent adopté par le Congres national et
sanctionné par le Président de la République par la loi fédérale 8069 du 13 juillet entre en
vigueur. Ce code déroge a I’ancien systéme législatif d’inspiration tutélaire. Pour Ia
Commission interaméricaine des droits de I’homme, le Statut brésilien est « 1’une des lois les
plus avancées au monde en matiére de protection de I’enfance*’ » en raison de la prise en
compte des droits de 1’enfant de maniere holistique : droits spirituels, sociaux, physiques,

intellectuels, émotionnels. ..

415 Article 132.
46 Article 136.

7 OEA/Ser.L/V/I1.97 Doc. 29 rev.1, 29 septembre 1997, Original : Portugais, « Informe sobre la situacion de
los derechos humanos en Brasil », Comission des droits de ’homme, OEA 1997 (Chapitre 5).
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§ 1. - Structure du statut

Le statut brésilien est considéré comme exemplaire, car il fait le détail exhaustif des droits
dont bénéficie I’enfant brésilien ainsi que des mesures les garantissant. Il consacre le triomphe

de la norme écrite comme instrument privilégié de la 1égalité.

A - Exemple d’intégration

L’enfant et I’adolescent, dans le statut, sont présentés comme des « personnes humaines en
phase de développement et de citoyens dont les droits civils, humains et sociaux sont garantis
par la Constitution et les lois ». La notion de « personne en développement » est reprise dans
les articles 15, 32 et 71 du statut. Le texte est divisé en deux parties : le livre 1 traite des droits
de I’enfant et le livre 2 prévoit les mécanismes pour qu’ils puissent s’appliquer.

Le livre I du statut du Brésil se compose de trois titres. Le premier comprend des remarques
préliminaires*®, le deuxiéme*"? décrit les « droits fondamentaux », et le troisieme*’ est intitulé
«de la prévention ». L’intitulé des chapitres qui composent ces titres montre que le Statut a
¢été pensé comme une véritable Charte de protection des droits de I’enfant.

Le titre 2 du livre I garantit le droit a la vie et a la santé (chapitre 1), le droit a la liberté, au
respect et a la dignité (chapitre 2), le droit a la convivialité familiale et communautaire
(chapitre 3). Ce chapitre comprend des dispositions relatives a la famille naturelle et a la
famille remplagante (garde, tutelle et adoption). Le chapitre 4 garantit le droit a I’éducation, a
la culture, au sport et au loisir et le chapitre 5 le droit a la formation professionnelle et a la
protection dans le travail.

Le titre 3 « de la prévention » traite de la « prévention spéciale », « de ’information, de la
culture, des loisirs, des sports, des divertissements et des spectacles », « des produits et des
services », « de ’autorisation de voyager ». La mise en application effective des droits a la

vie, a la santé, a l'alimentation, a 1'éducation, au sport, au loisir, a la formation

8 Article 1 2 6.
49 Articles 7 4 69.

420 Articles 70 a 85.
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professionnelle, a la culture, a la dignité, au respect, a la liberté et a la convivialité familiale et
communautaire doit étre assurée « de maniére absolument prioritaire®' ». Les articles
détaillent ces droits afin de les rendre clairs, précis, explicites et aisément exigibles. Le flou
juridique est balay¢. Le droit a la vie et le droit a la santé I’illustrent. En effet, 1’article 7 du
statut détaille ces deux droits. Ils impliquent, entre autres, « des soins spécialisés a I’enfant et
a I’adolescent handicapé », « la fourniture gratuite de médicaments et des protheses, le suivi
de la femme enceinte « a tous les stades de la grossesse* », « I’offre d’une assistance
alimentaire a la femme enceinte et a la femme qui allaite » ainsi que « la vaccination des
enfants, obligatoires dans tous les cas recommandés par les autorités sanitaires*”. ».
Concernant, le droit a 1’éducation, 1’article 53 du statut du Brésil assure « I'accés a 1'école
publique et gratuite la plus proche de la résidence » et précise le « droit d’€tre respecté par les
éducateurs », « le droit de contester les critéres d’évaluation » ou le droit « des parents ou des
responsables de se renseigner sur les méthodes pédagogiques et de participer a I'élaboration
des programmes scolaires ».

L’article 54 énonce le droit aux « cours du soir réguliers adaptés aux conditions de vie de
I’adolescent qui travaille. » L’article 58 défend le respect de la « liberté de création ».

Le degré de détail atteint par le Statut est une premiére pour une législation sur 1’enfance.
Rappelons qu’une des critiques des doctrinaires é€tait précisément le flou des législations

antérieures.

B - Consécration du principe de 1égalité

Le livre deuxiéme du statut de I’enfant et de 1’adolescent du Brésil expose les mesures qui
peuvent étre prises a I’encontre d’un enfant ou d’un adolescent qui a commis une infraction et
les garanties procédurales a respecter en cas d’accusation. Les activités et les pouvoirs du juge
sont strictement définis afin d’éviter les abus et les violations de droit dans 1’exercice de ses

fonctions. Toutes les garanties d’un proces équitable sont assurées. Tout adolescent

21 Article 4.
422 Article 8.

423 Article 14.
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soupgonné d’une d'infraction, méme s'il est absent ou en fuite, fera 1'objet d'un proces avec un
défenseur. L’article 111 garantit a I’adolescent la défense technique d'un avocat. L’assistance
judiciaire est gratuite et intégrale pour tous les indigents. Le droit d'étre entendu
personnellement par l'autorité compétente et le droit de solliciter la présence de ses parents ou
du responsable a quelque phase que ce soit de la procédure est instauré.

En cas d’arrestation, 1'adolescent a le droit de connaitre l'identité des responsables de son
arrestation et d'étre informé de ses droits. De plus, ’autorité judiciaire, sa famille ou toute
personne désignée par lui doit étre informée. Dans ce cas, la possibilit¢ d'une libération
immédiate est aussitdt examinée. Tout adolescent privé de libert¢é peut rencontrer
personnellement le représentant du Ministére public, adresser une requéte directement a une
autorité quelconque, s'entretenir tout seul avec son défenseur, étre renseigné sur la marche de
la procédure, chaque fois qu'il le souhaite et étre traité avec respect et dignité**. Les mesures
adoptées doivent « prendre en considération la capacité de 1’adolescent a les accomplir, les
circonstances et la gravité de l'infraction **». Elles consistent par exemple a un avertissement,
une remise aux parents ou aux responsables, a I’obligation de réparer les dommages, a
I’inscription dans des établissements officiels d'enseignement de base et de fréquentation
obligatoire ou a I’internement. Chaque sanction est ensuite décrite précisément. L’article 121,
en opposition avec la 1égislation antérieure, précise que « l'internement constitue une peine
privative de liberté ». Il est sujet aux principes de brieveté, d'exception et de respect dus a la
condition particuliére de personne en développement. Il ne peut étre appliqué que dans des cas
spécifiques et seulement « en l'absence de toute autre sanction adéquate. » Elle doit avoir lieu
dans des installations réservées exclusivement aux adolescents*. Le droit de I’enfant

brésilien fait de la 1égalité la mesure absolue.

424 Article 124.
425 Article 112.

426 Article 123.
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§ 2. - Des droits sanctionnés

Le Statut brésilien offre une place privilégi¢e a la famille. Avec I’Etat, conformément a la
CIDE, elle est coresponsable des droits de I’enfant. La précision du modéle développe un
systeme de sanctions précis en cas de non-respect des droits mentionnés.

Dans le statut du Brésil, bien qu’il revienne « a tous de veiller a la dignité de l'enfant et de
l'adolescent, en le mettant a 1'abri de tout traitement inhumain, violent, capable de 1'effrayer,
de l'humilier ou de le limiter (article 18) et «a chacun de prévenir les menaces ou les
violations des droits de l'enfant ou de l'adolescent™.» L’article 4 cite les personnes
responsables de la mise en application des droits garantis dans le livre 1. Celle-ci incombe a la
famille, a la communauté, a la société en général et aux pouvoirs publics.

Une des critiques couramment faites a la CIDE est I’absence de sanctions en cas de violation
de ces dispositions. En réalité, la Convention s’en remet aux dispositions des Etats. Dans ce
sens, le statut du Brésil, comme la LOPNA vénézuelienne,”® formule des dispositions

efficaces™ a I’encontre des personnes qui enfreignent les dispositions contenues dans le code.

427 Article 70.

¥ La LOPNA du Vénézuela réserve également un chapitre aux infractions et & leurs sanctions dans son chapitre
IX. La section 1 énonce des dispositions générales. La compétence est de la juridiction pénale ou du tribunal de
protection de I’enfant et de I’adolescent. Le fait que la victime soit un enfant ou un adolescent constitue une
circonstance aggravante. Les sanctions les plus séveéres seront toujours appliquées. La section 2 précise les
infractions punies d’amendes. Elle établit une liste et prononce pour chaque cas la sanction correspondante.
Parmi les différentes infractions, sont indiquées les violations de droits et garanties dans les institutions, les
violations du droit & donner son opinion au cours de procédures administratives ou judiciaires, la violation de
I’obligation alimentaire, la violation du droit a étre inscrit et a obtenir des documents d’identité, la violation du
droit a I’éducation, le transport illégal d’un enfant ou d’un adolescent, le profit tiré du travail d’un enfant, le non
accomplissement des accords conciliatoires devant le défenseur de 1’enfant et de I’adolescent, I’abandon ou la
mauvaise foi dans un processus judiciaire (pour un avocat ’amende peut étre aggravée avec une suspension
d’activité) ou I’abstention des membres du Conseil de protection de I’enfant et de 1’Adolescent. La section 3
informe sur le régime de ces amendes (calcul, destination : fonds de protection de I’enfant et de 1’adolescent de
la municipalité, forme de paiement,(...). La section 4 traite des sanctions pénales. Des peines de prison peuvent
étre prononcées dans certains cas : la torture, de traitement cruel, de travail forcé, I’admission ou profit tiré d’un
travail contre indiqué, 1’exploitation sexuelle, I’approvisionnement en armes, munitions, explosifs ou substances
nocives, le trafic d’enfant ou d’adolescent, la privation illégitime de liberté, I’omission d’attention et de dénonce.
Afin de consolider ce systéme, le chapitre dix prévoit une « action en protection » qui dépend du tribunal de
protection de I’enfant et de I’adolescent. C’est « un recours judiciaire contre les faits, les actes, ou les omissions
de particuliers, d’organes, et d’institutions publiques ou privées qui menacent ou violent des droits collectifs ou
diffus de I’enfant ou de I’adolescent. Elle a comme finalité la cessation par le tribunal de la menace ou la
restitution du droit. Le ministére public, les conseils de droits et certaines organisations sont autorisés a présenter
I’action.

#9 Ce systéme de sanction reste exceptionnel. A titre d’exemple, le code du Paraguay et celui de Pérou ne

prévoient pas de mécanismes de sanction. Le code du Honduras en prévoit quelques-uns. Par exemple, 1’article
96 interdit la vente le don ou la remise a un enfant d’armes, d’explosifs ou de matériel pornographique. Le non-
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Par exemple, «si (...) le responsable de I'établissement dispensant des soins aux femmes
enceintes ne tient pas de registre des activités pratiquées (...) », larticle 228 prescrit comme
peine une « détention de six mois a deux ans. ». Le méme souci de détail sur les sanctions
encourues continue d’inspirer le 1égislateur brésilien.

En outre, tous les cas de crimes et d’infractions administratives sont prévus et détaillés ainsi
que les peines y correspondant. Ces dispositions doivent permettre de répondre aux nécessités
de justice face aux abus commis a I’encontre des enfants et des adolescents.

Par exemple, priver un enfant ou un adolescent de sa liberté, 1'appréhender sans qu'il se trouve
en flagrant délit d'infraction ou sans qu'il existe d'ordre écrit de l'autorité judiciaire
compétente peut étre puni d’une détention de six mois a deux ans. En outre, toute personne
qui soumet des enfants ou adolescents placés sous son autorité, sous sa garde ou surveillance,
a la torture est puni d’une peine de réclusion d’un a cinq ans, s'il en résulte des lésions
corporelles graves, réclusion de deux a huit ans, s'il en résulte des 1ésions corporelles tres
graves, réclusion de quatre a douze ans, si la mort en résulte : réclusion de quinze a trente ans.
Il en est de méme pour les infractions administratives. L’article 245 précise en effet que si le
médecin, l'enseignant ou le responsable d'établissement dispensant des soins ou un
enseignement fondamental, de maternelle ou de créche, ne communique pas a l'autorité
compétente les cas dont il a connaissance concernant des suppositions ou confirmations de
mauvais traitements envers l'enfant ou I'adolescent il est passible d’'une amende de trois a
vingt salaires de référence.

L’Etat assiste le pouvoir exécutif local dans 1’élaboration de la proposition budgétaire
destinée aux plans et programmes d'assistance des droits de l'enfant et de 1'adolescent et
requiert, si nécessaire, des certificats de naissance et de déces de 1'enfant ou de 'adolescent.
Pour chaque institution chargée de faire respecter les droits de I’enfant, des ressources
budgétaires sont prévues : pour 1'équipe interprofessionnelle qui doit assister la Justice de
I'Enfance et de la Jeunesse, pour les conseils nationaux, €tatiques et municipaux, et pour le
fonctionnement des conseils de tutelle.

En terme de protection et de promotion des droits de 1’enfant, il est, aujourd’hui difficile de
faire mieux que le Statut brésilien. La faiblesse n’est pas a rechercher dans la qualité du texte,

mais dans son application.

respect de ces dispositions sera sanctionné d’une amende, sans porter préjudice aux autres sanctions civiles,
administratives et pénales qui seraient applicables. Le code du Mexique consacre un chapitre aux sanctions
(articles 52, 53, 54 et 55) sans toutefois les détailler.
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Section 3. - Premiéres critiques

De nombreux experts de la question des droits de I’enfant (Seda, Garcia Méndez, Mary
Beloff...) s’accordent pour reconnaitre 1’exceptionnelle intégration de la CIDE au Brésil,
montrant ce pays comme I’exemple de ce qu’il faut faire en matiére de droit de I’enfance. Les
louanges concernant le statut de I’enfant brésilien contrastent avec la réalité. Erigé en
paradigme®’ en raison de son élaboration participative et de son contenu fidele a la CIDE, il
est de plus en plus décrié en raison de son contraste avec la réalité des conditions de vie de

I’enfance pauvre au Brésil.

§ 1. - L’application du Statut

Lorsque la loi est parfaite, les critiques 1’attendent au tournant de son application. D’une
manicre schématique, le Statut brésilien, comme la CIDE, fait 'unanimité sur son contenu.
En revanche, les difficultés de son application au regard de la condition des enfants au Brésil

font I’objet d’apres controverses.

A - Le non-droit des enfants au Brésil

En 2004, le rapport que le Brésil a fourni au Comité des droits de 1’enfant en application de
I’article 45 de la CIDE met en évidence le bouleversement législatif opéré. Cet effort a été

largement salué par le comité*'

dans ses considérations, malgré les dix ans de retard de 1’Etat
brésilien pour la présentation du rapport. Les observations, selon un schéma traditionnel, se
composent de deux parties; 1’une sur les aspects positifs et 1’autre sur les sujets de

préoccupation. De maniére résumée, le rapport du Comité met 1’accent sur la qualité juridique

0« D’une perspective latino-américaine et d’une situation d’insatisfaction avec les politiques publiques

édictées d’en haut par des groupes d’experts, le cas brésilien offre un paradigme pour comprendre les problémes
de I’enfance et de I’adolescence » in Garcia Méndez (1997), p. 111.

1 UNICEF, OHCHR (2004), p. 98 4 99.
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des droits de I’enfant au Brésil et montre sa préoccupation sur ’effectivité des droits
reconnus™” tant par la Constitution de 1988 que par le nouveau statut des enfants et des
adolescents. Le Comité formule la méme remarque concernant le plan d’action en faveur des
enfants 2004/2007 en soulignant son adéquation au document de 1’Assemblée Générale de la
session spéciale 2002 intitulée « Un monde fait pour les enfants ». En revanche, une des
formulations les plus éclairantes issues du rapport du Comité met en évidence 1’absence de
corrélation entre la loi et son application : « Le Comité note que le droit a la vie, et au
développement est intégré dans la législation locale, il demeure extrémement préoccupé par le
nombre d’enfants assassinés*’ (...). Ou bien encore: «Le Comité est profondément
préoccupé par le fossé existant entre la loi et son application vu le nombre important de cas de
torture »**.

Déja, en 1997, Juan Miguel Petit*’, chargé d’une mission spéciale au Brésil sur la vente
d’enfants, la prostitution des enfants et ’utilisation des enfants pour la pornographie
soulignait sans équivoque « la non-application du Statut de I’enfant et de 1’adolescent ». Cette
conclusion est reprise par le Comité des droits de 1’enfant® qui dans le compte rendu de sa
trente septieéme session fait état du rapport de ’ANCED une des ONG ayant fait parvenir un
rapport complémentaire. « Dans le secteur de 1’éducation, seuls 10,29 % des enfants ayant
terminé leurs études sont en mesure de lire correctement (...) 27 % des éléves de quatrieme
année travaillent (...) Le rapport fait en outre état de la surpopulation des centres de détention
pour jeunes délinquants (...). Pour finir, le rapport révele le taux de violence parmi les enfants

et les adolescents au Brésil, sur la base des renseignements émanant de la Commission

#2 « Le comité recommande que I’Etat partie (le Brésil) s’assure de la totale application de la législation, en
particulier du Statut de I’Enfant et de 1’Adolescent », UNICEF, OHCHR (2004), p. 100. paragraphe 14.

#3 UNICEF, OHCHR (2004), p. 104. paragraphe 34. Sur les enfants assassinés, lire H. Sudbrack,
L extermination des enfants de la rue au Brésil: Etude de politique criminelle, Thése de Doctorat, Droit Pénal,
sous la direction de M. Delmas Marty, Université de Paris 1, 2000 en particulier le chapitre 1 (deuxiéme partie)
Le conflit entre théorie et pratique dans le systéme criminel brésilien. L ’auteur conclut : « Les droits de I’homme
risquent d’étre affaiblis au moment ou ils sont institutionnalisés juridiquement s’il n’existe pas un systéme de
contréle » p. 440.

% UNICEF, OHCHR (2004), p. 106. Paragraphe 40.
#5 Comision De Derechos Humanos, 60° periodo de sesiones, Tema 13 del programa provisional, Los Derechos
Del Nirio, Rapport présenté par J. M. Petit, Relator Especial del Secretario General sobre la venta de nifios, la

prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.

#6 Comité des droits de I’enfant, 37éme session (Genéve, 13 septembre au ler octobre 2004) (en ligne)
http://www.ishr.ch/About%20UN/Reports%20and%20Analysis/French/TB/CDE/CDE-37thSession.pdf
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parlementaire d’enquéte de la Chambre fédérale. De 1988 a 1990, indique-t-il, 4661
personnes agées de moins de 17 ans ont été tuées, soit environ quatre meurtres par jour. Dans
la décennie qui a suivi le nombre de meurtres de jeunes a augmenté de 77 % selon une étude
de 'UNESCO*’.

Sur un autre registre, la dureté de la situation des enfants au Brésil est sans cesse dénoncée
non seulement par les organismes spécialisés, mais aussi par la filmographie brésilienne*®, a

tel point que 1’on a pu évoquer concernant les enfants des rues un Etat de non-droit*”.

B - Application difficile

L’application du Statut permet certainement un nouveau type de relation entre les acteurs
chargés de I’enfance. Jean Francois Deluchey, spécialiste en sciences politiques, ’illustre par
son travail de recherche dans I’Etat du Para. Il parle du corpus législatif brésilien sur I’enfance
comme de lois parfaites « censées protéger I’enfant et 1’adolescent au Brésil “%. Dans
I’exemple étudié, 1’auteur montre [’action du ministére public contre la mairie de
Paragominas dans I’Etat du Para, pour dénoncer les conditions de travail de trente enfants et
vingt-deux adolescents dans des petites entreprises liées au commerce du bois. Devant la
complexité de la situation et son caractere illégal au regard du Statut, le ministére public entre
dans une phase de négociation avec la mairie pour pouvoir trouver une solution qui satisfasse
les trois acteurs concernés. C’est la voie de la transaction qui a été choisie au détriment de la
confrontation pourtant autorisée par le Statut dans ce type de cas. Le résultat des discussions,
sur le travail des enfants, a abouti a des engagements concrets de la mairie : recensement des
enfants et programme d’assistance sociale et économique aux familles qui travaillent dans les

charbonneries, création d’un abri provisoire, création d’une école. En échange, le Ministére

47 J. Waisenfisz, Map of Violence 3 (Synthesis), UNESCO Brazil, février 2002.

% Sur la filmographie mettant en scéne des enfants voir : Pixote, la loi du plus faible (1980) de H. Banbenco,
Central do Brasil (1998) de W; Salles. La Cité de Dieu (2002) de F. Mireilles tir¢ du roman de Paulo Lins se
fonde sur des faits réels.

91 Potel, « Au Brésil, une enfance d’enfer », Libération, 3 aott 2005.

#9 JF Deluchey, « Entre le Droit, la Loi et I’Ordre : les jeunes dans un étau? L’exemple de I’Etat du Para
(Brésil) Jeunesses Marginalisées », La revue du Grejem, n°1, 2001.
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public s’est engagé a abandonner les poursuites. Deluchey reste réservé sur le bilan d’une telle
négociation : « le bilan (...) est mitigé, mais, méme s’il reste limité, il parait avoir contribué a
une amélioration substantielle et rapide de la situation de 1’enfance et de 1’adolescence dans
ce municipe *'». Enfin d’une maniére générale, Deluchey concluait dans le méme article écrit
en 2001, que « le statut de ‘super citoyen’ de I’enfant reste encore théorique, et la situation
d’une grande partie de la jeunesse (...) reste trés critique, sinon catastrophique ». Il en est de
méme pour la situation des familles auxquelles le statut attribue un réle important pour la
protection de ’enfant. Le texte consacre tout un chapitre sur le droit a la vie familiale et
communautaire. L’article 19 du statut dispose que « l'enfant et I'adolescent ont le droit d'étre
¢levés et éduqués au sein de leur famille... » L’article 23 précise le droit de ne pas étre séparé
de ses parents afin d’éviter les abus de 1’ancien systéme qui avait assimilé les enfants pauvres

aux enfants en conflit avec la loi**?

. Toutefois, I’affirmation réitérée de I’enfant comme sujet
de droit est paradoxale, car nombre d’entre eux proviennent de familles populaires dénuées de
droits. « Si la loi innove sur le plan de la conception de ’enfant, cette innovation ne s’étend
pas a la famille, au contraire » dénonce 1’anthropologue Andréa Lamas*’. Sa thése montre
que la famille populaire brésilienne est incapable de fournir a ses enfants les droits promis par
le Statut. La famille risque donc, selon les dispositions du Statut, d’étre qualifiée de
«négligente ». Cela favorise I’intervention de I’Etat dont 1’objectif devient alors la
« disciplinarisation des familles ». On parlera de paternalisme d’Etat. L’Etat agit en lieu et
place des parents (in loco parentis). Les droits de 1’enfant entrainent avec eux un contrdle
renforcé de I’Etat sur la famille, en particulier dans le domaine de la santé et de 1’éducation.

L’indéniable dynamique innovatrice ne garantit donc pas, cependant, un meilleur statut de
I’enfant et en particulier de I’enfant pauvre. La commission interaméricaine de justice évoque,
a son tour, « l’extréme gravité » de la situation de I’enfant au Brésil. Les remarquables

progres juridiques « n’apparaissent pas reflétés de maniére effective dans la situation réelle

des mineurs qui continuent d’étre 1’objet de différentes formes de violence et en particulier

*! Dans le méme sens, en 1997, Maria Livia de Tomasi (1997) écrivait sur les conseils de droits des enfants et
adolescents a Recife : « I’évaluation du travail exercé par les conseils est, en général, assez négative »

2 1 ’article 23 stipule que « l'absence ou l'insuffisance de ressources matérielles, ne constituent pas un motif
suffisant de retrait ou de suspension de l'autorité parentale. En 1'absence de tout autre motif qui puisse autoriser

une telle mesure, I'enfant ou 1'adolescent sera maintenu dans sa famille d'origine... »

#3 A.D. Lamas Cardarello, « Du mineur a I’enfant citoyen : droits des enfants et droits des familles au Brésil »,
Lien social et politique, RIAC, 44 Automne 2000, p. 155 a 166.
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d’exécutions sommaires** ». Le rapport de la CIDH date de 1997. L’expert brésilien
Guillermo Assis de Almeida du Centre d’Etudes sur la violence de San Pablo, signalait sept
ans plus tard, I’augmentation des crimes tant perpétrés par des mineurs que ceux contre des
mineurs*”,

Le statut brésilien refléte I’enjeu que pose la CIDE. A quoi sert-il s’il n’est pas appliqué ? Les
promoteurs des droits de I’enfant continuent de faire la sourde oreille a ce type de critiques.
Forgons sur la loi, disent-ils, et les faits finiront par plier. C’est en réalité le contraire qui se
profile. La CIDE peine a unifier sous de mémes droits des enfances multiples aux contextes

sociaux et familiaux variés.

§ 2. - Un « espoir de papier »

Le cas du Brésil met en évidence d’abord 1I’importante mobilisation sociale autour du texte de
la CIDE, puis I’effort 1égislatif des gouvernements brésiliens, effort qualifi¢ de modele par les
théoriciens latino-américains des droits des enfants. Enfin et en troisiéme lieu, le Comité
s’étonne des abus répétés et des violations flagrantes aux droits des enfants au Brésil.

Le défi actuel de véritable application du statut dépend de I’attitude des autorités brésiliennes.
Transformer ces « espoirs de papier**® » en réalité reste pour ’instant un veeu pieux méme si,
souligne Deluchey, le Brésil est I’un des premiers pays a avoir ratifié¢ la Convention de I’OIT
contre les pires formes de travail. Cet empressement formel & montrer un visage juridique
d’avant-garde sur la question de I’enfance brésilienne coincide avec 1’ouverture économique
du pays. L’acces aux marchés occidentaux, rigoureux quant a la situation des enfants
travailleurs, pese parfois plus lourd que la préoccupation continue et concréte pour le mieux-
étre de I’enfance. La CIDE est alors la couverture minimum exigée pour s’ouvrir au

commerce mondial (voir chapitre précédent).

4 Commission interaméricaine des Droits de ’'Homme, Rapport sur la situation des droits de I’homme au
Brésil, OEA/Ser.L/V/11.97, 1997.

5 M. Vassalo, « Jovenes victimas de violencia », Le Monde Diplomatique, édition Argentine, Buenos Aires,
mars 2005, p.32 a 33.

61 *expression est de Deluchey (2001).
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Exceptionnel concernant la qualité des normes juridiques concernant la protection de 1’enfant,
le Statut brésilien, plus que toute autre loi latino-américaine pose a nouveau la question
cruciale de I’effectivité de la protection. En approfondissant les énoncés du Statut, il ne peut
étre fait abstraction de la situation réelle de 1’enfance au Brésil. En d’autres termes, la qualité
législative du Statut pourra-t-elle résister au temps si sa mise en place n’est pas le principal
moteur dans la réduction de I’antagonisme entre les faits et le droit ? Il serait sans doute
erroné et certainement prématuré de parler aujourd’hui d’échec de la 1égislation brésilienne
pour I’enfance. Mais les immenses difficultés d’application du Statut ouvrent le débat sur les
raisons de cette lenteur. La société brésilienne est-elle préte a I’appliquer ? Par ou doit-elle
commencer ? Nous reprendrons le débat lors de 1’étude critique de la CIDE.

L’exemple du Statut de I’Enfant et de I’ Adolescent au Brésil est montré comme I’avénement
de la doctrine de la protection intégrale. Elle a connu une reconnaissance sans précédent et
structure, en Amérique latine, la réflexion autour des droits de 1’enfant. La CIDE inspire le
statut brésilien et est le socle de la doctrine. Elle prend également en compte les conventions
postérieures : L'ensemble de régles minimums des Nations Unies concernant 1'administration
de la justice pour mineurs (Régles de Beijing, 1990), les Principes directeurs des Nations
Unies pour la prévention de la délinquance juvénile (Principes directeurs de Ryad, 1990) et
les Regles des Nations Unies pour la protection des mineurs privés de liberté (1990) et
Protocole facultatif se rapportant a la Convention relative aux droits de l'enfant, concernant

lI'implication d'enfants dans les conflits armés (2000).

Que le Statut ne s’applique pas encore au Brésil n’est pas pour ses promoteurs un argument
suffisant pour invalider sa légitimité. Pour eux*’, le texte brésilien contribue a la création
d’une éthique pour le vingt et uniéme siccle. Le statut a constitué ou au moins renforcé des
acteurs nouveaux par une reconnaissance légale. L’ effectivité des normes leur incombe. Le
manque de moyen des acteurs nouveaux et le manque de volonté effective de 1’Etat pour une
application sérieuse du Statut est son principal handicap. Antérieur a la construction théorique
des juristes latino-américains, le Statut est source d’inspiration pour la doctrine de la
protection intégrale. Il annonce la reconnaissance des droits de 1’enfant dans le systeme

latino-américain de protection des droits de ’homme.

*7E. Seda in Garcia Méndez (1998), p. 148.
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TITRE 3. - NAISSANCE D’UN CORPUS JURIS DE L’ENFANT

Les besoins des enfants exprimés dans la Convention de Geneve deviennent, avec la CIDE,
des droits. L’enfant en est le sujet dépositaire. Il devient « sujet de droit » selon la doctrine.
La CIDE énumere de nombreux droits civils, culturels, économiques, politiques et sociaux
pour que la personnalité de I’enfant puisse se « développer harmonieusement ». Le droit a la
vie*®, le droit & un nom*”, le droit d’exprimer librement son opinion*’, le droit a la liberté

d’expression®', le droit de jouir du meilleur état de santé*”, le droit a 1’éducation*”

, le droit au
repos et aux loisirs** apparaissent comme des droits créances dont chaque enfant est muni dés
sa naissance. Il aurait le pouvoir d’exiger de les exiger a I’Etat. Cet ensemble de droits se
concilie avec d’autres, plus traditionnels, soucieux de garantir aux enfants une meilleure
protection et de meilleures garanties devant la loi. Le corps de régles, issu de la CIDE et des
conventions qui ont suivi, a €té, particuliérement en Amérique latine, réinterprété comme un

tout logique, comme un systeme. C’est dans cet esprit que I’on peut parler de doctrine. Les

¥ Article 6.
9 Article 7.
0 Article 12.
1 Article 13.
2 Article 24.
53 Article 28.

454 Article 31.
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travaux de juristes tels que Garcia Méndez*°, Mary Beloff, Edson Seda, Miguel Cillero
constituent une réflexion cohérente qui porte sur le nouveau droit des enfants issu de la CIDE.
I1 s’agit a la fois d’un enseignement qui, repris par d’autres juristes, par les tribunaux devient
en lui-méme source de droit. Cet enseignement a une portée pédagogique destinée a
influencer le législateur et a promouvoir la CIDE. L’effort doctrinal a facilité la construction

du corpus juris des droits de ’enfant.

3 Emilio Garcia Méndez est le principal théoricien de la doctrine de la protection intégrale. Logiquement nous
nous appuierons sur ces travaux pour la décrire. Nous utiliserons 1’expression « doctrinaires » pour désigner
I’ensemble des auteurs qui ont contribué a 1’élaboration de la doctrine.
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SOUS-TITRE I. - UN NOUVEAU CADRE JURIDIQUE

Le texte de la Convention n’est pas rigoureux dans sa structure. Composé de trois parties et
cinquante-quatre articles, il est introduit par un préambule qui s’inspire de la Déclaration de
1959. La premicére partie (article 1 a 41) est un catalogue de droits de I’enfant auxquels sont
associés des obligations des Etats. Il est difficile d’extraire une logique dans la présentation
des droits. La deuxieéme partie (article 42 a 45) met un place un timide systéme de controle et
la troisieme (article 46 a 54) se réfere a des dispositions traditionnelles d’application du droit
des traités. Malgré des dispositions générales et parfois indéterminées comme celle de
I’intérét supérieur de I’enfant, la CIDE s’est transformée en socle sur lequel tous les traités et
accords ultérieurs reposent. C’est bien ’esprit de la Convention plus que la lettre qui marque
une vision renouvelée sur 1’enfance.

La doctrine de la protection intégrale a pour objet de promouvoir les principes définis par la
CIDE : le principe d’¢égalité devant la loi, le respect de I’intérét de 1’enfant, le principe de non-
discrimination... La doctrine marquera la limite entre 1’inacceptable et le juridiquement
correct avec pour criteére principal la CIDE. Son champ d’action s’étend du domaine juridique
au domaine politique et social. L Etat et dans une moindre mesure la famille sont les acteurs
en charge de la mise en ceuvre des nouveaux principes. La communauté internationale par le

biais du Comité des Droits de I’Enfant (CDE) en est I’arbitre.
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CHAPITRE 1.- LA CONSECRATION DE NOUVEAUX PRINCIPES

Les principaux traits de la nouvelle doctrine sont : la responsabilisation des Etats, 1’¢galité
juridique de tous les enfants vus comme sujets de droit, 1’incorporation de principes
constitutionnels jusqu’alors ignorés... L’enfant est considéré comme un étre qui grandit,
s’épanouit, et se développe. Le préambule de la CIDE fait référence a « I’épanouissement
harmonieux de sa personnalité ». L’article 6 énonce « le droit au développement », autant de
notions nouvelles qui n’apparaissaient pas dans les Déclarations antérieures. L’article 27 met
I’accent sur le « développement physique, mental, spirituel, moral et social », et sur les
« conditions de vie nécessaires au développement de I’enfant ». L’article 29, fidéle aux termes
du Préambule, traite de « I’épanouissement de la personnalité de I’enfant et le développement
de ses dons et de ses aptitudes mentales et physiques ».

L’enfant se développe. Il acquiert certaines capacités et un discernement. Il devient alors une
personne a part enti¢re, un véritable sujet et doit bénéficier de droits comme tout étre humain.
A partir d’un certain age, il peut étre considéré comme responsable de ces actes et soumis a
un régime pénal. L’article 40 (al. 3) stipule que « les Etats parties s’efforcent (...) d’établir un
age minimum au-dessous duquel les enfants seront présumés ne pas avoir la capacité
d’enfreindre la loi ». A contrario, au-dessus de cet age ils seront imputables. Cependant, si
I’enfant se développe cela signifie aussi qu’il n’a pas son entiére maturité physique et
intellectuelle. Il aura donc besoin d’une protection spéciale, d’une attention particuliére. Cette

protection ne doit pas se fonder sur la violation de ces droits, mais sur leur reconnaissance.

Section 1. - Un principe recteur : I’intérét supérieur de I’enfant

Pour le CDE, l'intérét supérieur de ’enfant, consacré dans I’article 3 de la CIDE est un
principe recteur. I doit primer devant les instances judiciaires en particulier et de maniere
plus générale guider toutes décisions concernant les enfants. L’application et Ia
compréhension de ce principe ne sont pas ais€. Les auteurs latino-américains ont développé

une pédagogie particuliere afin de le rendre accessible.
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§ 1. - Affirmation du principe

L’intérét supérieur de ’enfant (ISE) défini par Particle 3 de la CIDE est repris dans I’article
18 relatif a la responsabilité des parents d’élever leurs enfants, dans I’article 27 relatif a la
responsabilité d’assurer « (...) les conditions de vie nécessaires au développement de
I’enfant » et dans ’article 21 de la CIDE relatif a I’adoption. Aprés la promulgation de la
CIDE, certains codes latino-américains ont repris explicitement le principe de 1’intérét
supérieur. Il est défini avec précision dans Darticle 11 du code de I’enfance et de
I’adolescence de I’Equateur. Son contenu et ses implications limitent la liberté

d’interprétation « nuisible » aux enfants et aux adolescents**

. Dans le méme esprit, 1’article 8
de la LOPNA du Venezuela affirme que I'intérét supérieur de ’enfant est un principe
d’interprétation et d’application de I’ensemble de la loi. L’article 3 du code de I’enfance et de

I’adolescence du Paraguay y fait également référence*”’

. Avec moins de précision, le code du
Pérou déclare le principe de I’intérét supérieur de 1’enfant sans toutefois en déterminer les
répercussions*®. Pour la doctrine, 1’intérét supérieur de I’enfant est un des éléments centraux
du dispositif. Pour Cillero Brufiol, « il est possible d’affirmer que I’intérét supérieur n’est,
rien de plus, mais rien de moins, que la pleine satisfaction de ses droits* ». Pour la CIDH,
I’intérét supérieur de I’enfant, est le point de référence pour assurer la réalisation de tous les

droits inclus dans la Convention*”. La Cour associe les « soins spéciaux » que doivent

#6 Code de I’Equateur, article 11 « L’intérét supérieur de ’enfant est un principe qui est orienté pour satisfaire
I’exercice effectif de I’ensemble des droits des gargons, filles et adolescents ; et il impose a toutes les autorités
administratives et judiciaires et aux institutions publiques et privées, le devoir d’ajuster leurs décisions et leurs
actions a son accomplissement ».

7 L article 3 affirme qu’il « sera dirigé afin d’assurer le développement intégral de ’enfant et de 1’adolescent,
tel que I’exercice et la jouissance entiere de ses droits et garanties. Pour déterminer I’intérét supérieur ou
prédominant (prevaleciente) seront respectés ses liens familiaux, son éducation, et ses origines ethniques,
religieuses culturelles et linguistiques. Il sera aussi tenu compte de son opinion, de 1’équilibre entre ses droits et
ses devoirs, tel que sa condition de personne en développement ».

¥ Titre préliminaire, Article 9 : « dans toutes les mesures concernant 1’enfant et I’adolescent adoptées par I’Etat
a travers les pouvoirs exécutifs, 1égislatifs et judiciaires, du ministére public, les gouvernements régionaux, les
gouvernements locaux et leurs institutions supplémentaires, (...) est considéré le principe de 1’intérét supérieur

de I’enfant et de 1’adolescent (...) ».

#9 M. Cillero Bruiiol, « El Interes superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre los
derechos del nifio », in Justicia y Derechos del nifio n°1, UNICEF, Santiago, 1999, p. 60.

0 CIDH, OC 17, parag. 59.
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recevoir les enfants tel que le formule le préambule de la CIDE*' 4 son intérét supérieur. Mais

c’est de la part du CDE que I’affirmation du principe est la plus marquée et la plus récurrente.

Pays Observations du CDE*** Date
Argentine  L’ISE n’est pas pris pleinement en compte. 2002
Belize L’ISE n’est pas suffisamment pris en compte. 1999
Bolivie L’ISE est incorporé dans la législation interne, mais il n’est pas respecté dans la pratique 1998
Brésil Le principe de I’ISE est intégré, mais pas systématiquement appliqué. 2004
Chili L’ISE n’est pas pris en compte dans la législation... 2002
Cuba L’Etat n’a pas pris suffisamment de mesures pour garantir L’ISE. 1997
Salvador Le Comité recommande a I’Etat qu’il prenne systématiquement en compte 1I’ISE. 2004

Equateur  Le Comité est préoccupé, car I’ISE ne s’applique pas pleinement dans les politiques et 1998
programmes de I’Etat.

Guatemala I'ISE n’est pas suffisamment pris en compte dans la 1égislation... 2001
Haiti Le principe de I’ISE n’est pas pleinement reconnu et mis en oeuvre. 2003
Honduras  L’ISE est partiellement intégré dans la 1égislation et n’est pas pleinement appliqué. 1999
Jamaique  L’ISE n’est pas suffisamment reconnu et appliqué. 2003
Mexique Le Comité demande a I’Etat d’intégrer I’ISE dans la constitution. 1999
Nicaragua L’ISE est pris en compte dans la Iégislation, mais n’est pas appliqué pratiquement. 1999
Paraguay = L’ISE n’est pas pris en compte dans la 1égislation... 2001
Pérou Le Comité prend en compte les efforts de 1’Etat pour appliquer I’ISE mais estime qu’ils 2000
doivent s’intensifier.
R Domin.  Le Comité recommande que I’Etat soit attentif a I’application de I’ISE. 2001
Surinam L’ISE n’est pas suffisamment pris en compte dans la 1égislation. 2000
Trinidad L’ISE n’est pas suffisamment pris en compte dans la 1égislation 1997

Uruguay Le Comité est préoccupé pour I’insuffisance de mesures pour que I’ISE soit intégré dans 1996
la 1égislation et appliqué en pratique.

Venezuela Le Comité est préoccupé, car I’'ISE n’est ni intégré suffisamment, ni appliqué comme il 1999
convient.

Dans ses observations finales, le CDE évoque presque systématiquement le principe de
I’intérét supérieur de I’enfant dans un paragraphe réservé a 1’étude de la législation en
vigueur. Dans la majorité des cas, il souligne le fait que ce principe n’est pas « suffisamment

pris en compte » (voir tableau ci-dessus).

Et lorsque le CDE estime que I’ISE est pris en compte dans les 1égislations comme dans le cas
du Brésil et de I’Equateur, il considére qu’il est insuffisamment appliqué. L’étude de I’ISE se

fait donc en deux temps. D'abord, le CDE regarde si le principe est pris en compte dans la

46! préambule de la CIDE : « Ayant a l'esprit que, comme indiqué dans la Déclaration des droits de I'enfant,
«l'enfant, en raison de son manque de maturité physique et intellectuelle, a besoin d'une protection spéciale et de
soins spéciaux, notamment d'une protection juridique appropriée, avant comme aprés la naissance »

2 Tableau réalisé a partir de 1’ouvrage. Compilacién de observaciones finales del Comité de los derechos del
nifio sobre paises de América latina y el Caribe (1993-2004), UNICEF, OHCHR, Santiago, 2004. Les
observations concernant le Paraguay, la Colombie et le Panama ne citent pas expressément le principe de
I’intérét supérieur de I’enfant.
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constitution, dans les lois, les décisions administratives et judiciaires, dans les programmes et
politiques publiques, ensuite il observe si le principe est appliqué en se fondant tant sur les
rapports des Etats parties que sur les rapports des institutions spécialisées.

En réalité si I’intérét supérieur de I’enfant est toujours affirmé comme essentiel. Son champ

d’application est plus controversé. La est la discussion.

§ 2. - Une application malaisée

L’application de cette notion qui a été érigée en principe recteur de la CIDE est malaisée, car
elle repose sur I’interprétation que fera un tiers de I’intérét supérieur de 1’enfant. Par ailleurs,
I’intérét de I’enfant est également tributaire de la culture dans laquelle il est considéré*”. Il
existe une indétermination quant aux contours précis du concept. Julio Cortes Morales,
responsable juridique de I’ONG chilienne Opcidn, le reconnait en signalant que « 1’intérét
supérieur de I’enfant présente de graves problémes en vertu de 1’indétermination de son
contenu** ».

De fait la naissance de la notion d’intérét supérieur de 1’enfant, tant dans les pays de Commun
Law que dans la tradition frangaise servait a protéger des intéréts autres que ceux des

enfants*®

, ces derniers étant considérés comme la propriété des parents. Cela a permis de
considérer que son inclusion dans la CIDE était un retour a la doctrine de la situation
irréguliere caractérisée, entre autres, par I’omnipotence du juge des mineurs, apte a décider de
I’intérét supérieur. Il existe de plus une nuance entre le terme anglais « the best interest » et
les termes francais ou espagnol « I'intérét supérieur ». De ce point de vue, 1’étymologie
anglo-saxonne semble rendre mieux compte de la notion, car elle suggere un faisceau

d’intéréts duquel un intérét particulier se dégage. Les termes frangais et espagnols sont plus

forts et suggerent que dans une situation donnée il existe un intérét dominant. L’article 21 de

43 T article 8 du Code équatorien stipule que « ce principe prévaut sur le principe de diversité ethnique et
culturelle ».

% J. Cortés Morales, « Acerca del principio del interés superior del nifio », in Infancia y derechos humanos:
discurso, realidad y perspectivas, Corporacion Opcion, Lom, Santiago, 2001, p. 79.

45 p_ Alston, B. Gimour-Walsh (1997), p. 12 a 14.
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la CIDE stipule que « l'intérét supérieur de I'enfant est la considération primordiale en la
maticre ». Le méme article en anglais évoque « les meilleurs intéréts de I’enfant ».

La doctrine**® a défini I’'ISE comme « 1’ensemble de biens nécessaires pour le développement
intégral et la protection de la personne et les biens d’un mineur donné et, entre eux celui qui
convient le plus a une situation historique donnée, analysée concrétement, puisque 1’on ne
peut concevoir un intérét du mineur purement abstrait (...) ». Cette définition complexe est
¢également celle de la Cour supréme de justice de Buenos Aires qui la reprend presque
systématiquement dans chaque arrét concernant 1’adoption*’.

L’exemple de la considération de I’ISE par la Cour Supréme de Buenos Aires témoigne de la
fragilit¢ d’une notion pourtant considérée comme déterminante pour la résolution des cas. La

loi argentine d’adoption est moins stricte en disposant*®

« le juge ou le tribunal dans tous les
cas devra évaluer I’intérét supérieur de I’enfant ».

En regle générale, la Cour insiste sur le droit de I’enfant a vivre avec sa famille biologique.
L’arrét* « L. J. B » porte les initiales d’un mineur dont le cas a été porté devant le tribunal. I1
s’agissait, en D’espéce, de savoir si le mineur L. pouvait étre déclaré par le tribunal en
situation d’abandon et donc étre adoptable ou bien s’il fallait conserver le lien avec sa meére.
Tant en premicre instance qu’en appel, les juges ont opté pour la premicre solution.
L’argument principal pour motiver ces décisions é€tait 1’impossibilité pour la mere de jouer
son role. Il était fondé en droit sur I’intérét supérieur de 1’enfant qui, séparé de sa mere, allait
voir son intégrité psychologique en souffrir. Pour les juges de la Cour Supréme qui ont cassé
I’arrét de la Cour d’appel, I’intérét de I’enfant est, en I’espéce, de grandir aux cotés de sa
meére. L’analyse de tels cas”® montre en réalité la difficulté d’interprétation du principe de

I’intérét supérieur extrémement dépendant de 1’entourage psychologique et social dans lequel

évolue I’enfant. Le professeur Buitrago affirme qu’il « est inconcevable que l’intérét du

%66 S Buitrago, Convencién sobre los derechos del nifio: comparacion y recepcién en las leyes de adopcion y el
régimen de identificacion para el recién nacido, Universidad del Salvador, Facultad de Ciencias Juridicas,
Seminario de Investigacion 11, 1998 (en ligne) http://www.salvador.edu.ar/buitrago.htm

7 Cour supréme de justice de la province de Buenos Aires. Cause n° 63.120, 73.814, 78.446, 79.931. Les arréts
de la Cour de Buenos Aires sont consultables sur Internet. (en ligne) http://www.scba.gov.ar’/home.asp.

468 Article 321 (i) de la Loi 24.779 de février 1997.
49 Cour supréme de justice de la province de Buenos Aires, cause n°76.548, 11 aotit 2000.
% F. Burdeos, « El interés superior del nifio y la adopcion en la doctrina de la suprema corte de justicia de

buenos aires » in Nifios, menores e infancias n°3, Instituto de Derechos del Nifio, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la UNLP, Buenos Aires, 2002.
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mineur soit purement abstrait quand, dans cette matiere tout est empreint de provisoire. Ce qui
aujourd’hui convient, demain peut ne pas convenir, et a I’inverse, ce qui aujourd’hui parait
opportun, demain peut ne pas 1’étre ». Les juges sont orientés dans leur décision par divers
experts, qui, en vertu de I’interprétation de I’intérét de ’enfant, acquiérent ainsi un pouvoir
exorbitant en particulier dans les affaires familiales. L’ intérét de 1’enfant en cache d’autres
dont, en particulier, un intérét accru de 1’Etat sur 1’enfant.

Il faut donc se livrer a une rhétorique précise pour ne pas faire de 1’intérét supérieur de
I’enfant un « cheval de Troie*”! » dans les principes de la Convention. En effet, si, comme le
soutient Brufol, I’intérét supérieur est la satisfaction des droits de 1’enfant, il devient
redondant. Il semble alors que I’intérét supérieur doit étre considéré plutét comme un critére
interprétatif destiné a prendre en compte en priorité les nécessités de I’enfant et également
comme un critére participatif, c'est-a-dire que l’intérét supérieur de ’enfant sera mieux
sauvegardé si I’intéressé participe aux décisions le concernant. Il n’en demeure pas moins que
I’intérét de I’enfant crée une incertitude dans les normes. Une plus grande précision dans les

dispositions de la Convention aurait rendu la notion d’intérét supérieur inutile.

Section 2. - Autres principes

Les inventeurs de la doctrine de la protection intégrale ont extrait du texte des Nations Unies
d’autres principes sans lesquels les droits des enfants ne peuvent étre protégés. La mise en

valeur de ces principes différe 1égérement selon les auteurs*’

. Nous développerons le principe
de non-discrimination dont I’objectif est d’orienter I’interprétation de la CIDE et le principe

d’effectivité destiné a guider 1’application de la Convention.

471 Pour un débat sur I’intérét supérieur de ’enfant: P. Alston, B. Gilmour-Walsh, « El interés superior del nifio,
hacia una sintesis de los derechos del nifio y de los valores culturales », Internacional Chile development Center,
Florencia, UNICEF, 1997, p. 9.

42 Par exemple, M. Cillero Brufiol dans son article « Infancia, autonomia y derechos : une cuestién de
principios », in Garcia Méndez (1997) ne cite pas le principe de I’égalité qui est, pour lui, sous-entendu dans le
corps du texte. Le CDE, de son coté reconnait quatre principes : la non-discrimination (article 2), I’ISE (article
3), le droit a la vie et au développement (article 6) et le droit a la libre expression (article 12). UNICEF, OHCHR
(2004), p.9.
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§ 1. - Le principe d’égalité devant la loi ou de non-discrimination

La législation ancienne discriminait les enfants. Avec la CIDE, le concept de mineur tel qu’il
¢tait compris disparait. La Convention s’adresse a tous les enfants. Il ne peut y avoir
discrimination sauf dans un sens positif : celui d’un supplément de protection. C’est ainsi qu’a

¢été compris ce principe dans des pays multiethniques.

A - La non-discrimination

Le principe de I’égalit¢ devant la loi est vu d’une part comme le respect des principes
généraux du droit pour les enfants et d’autre part comme une protection spéciale des enfants
en raison de leur condition. Il est défini par Iarticle 2 de la CIDE. C’est un pilier autour
duquel s’appuient de nombreux droits reconnus par le texte international.

Une loi fondée sur la doctrine de la protection intégrale implique nécessairement le principe
d’égalité, de non-discrimination. Il doit s’appliquer autant dans les lois que dans le
développement des politiques sociales qui, en aucun cas, ne doivent discriminer en fonction
de la condition sociale, du sexe, de la religion ou de I’age. Par extension, I’enfant ne doit pas
non plus étre discriminé par rapport a 1’adulte ou en raison d’une caractéristique particuliére
de ses représentants légaux (parents, tuteurs...). L’article 2 précise expressément que « la
condition sociale » ne doit pas étre un facteur de discrimination. Ce principe est renforcé par
une attention spéciale aux « enfants mentalement ou physiquement handicapés*” ». La non-
discrimination est reconnue comme principe général dans les codes du Venezuela et de

I’Equateur*”

. Elle est également renforcée par des dispositions particuliéres comme 1’illustre
I’article 55 du Code équatorien*”. Allant plus loin dans le détail, I’article 8 du code du

Nicaragua reconnait aux enfants et aux adolescents qui appartiennent & des communautés

7 Article 23.
474 Article 3 de la loi du Vénézuela ou article 6 du code de I’Equateur.
7 Larticle 55 du code de I’Equateur stipule par exemple qu’« outre les droits et garanties générales que la loi

assure en faveur des enfants, et des adolescents, ceux qui ont des handicaps ou des besoins spéciaux jouiront de
droit nécessaires pour le développement intégral de sa personnalité (...) »
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indigeénes, groupes sociaux ethniques, religieux ou linguistiques ou d’origine indigene le droit
de vivre et de se développer a travers les formes d’organisation sociale qui correspond a leurs
traditions historiques et culturelles. L’Etat leur garantira les droits : & avoir leur propre vie
culturelle, éducative, a professer et pratiquer leur propre religion, habitudes, a employer leur
propre langue, et jouir des droits et garanties consacrés par ce code et les autres lois. Ils
disposent en outre du droit de recevoir une éducation dans leur propre langue. A contrario, la
CIDE et les instruments internationaux qui I’ont suivie peuvent étre interprétés comme un
exemple de discrimination positive comme le prévoient les codes péruvien*’® ou mexicain*”’.

Pour qu’il ne soit pas discriminé par rapport a I’adulte, I’enfant a besoin, selon la CIDE, d’une

protection spéciale visant a renforcer sa moindre autonomie par des droits.

B - Protection spéciale et responsabilité pénale

Le droit a une protection spéciale, par exemple, est une conséquence du principe d’¢galité.
L’age de la majorité pénale est fixé dans I’ensemble des pays latino-américains a dix-huit ans,
a I’exception de la Bolivie. La question de la responsabilité pénale c’est dire 1’age a partir
duquel les mineurs sont soumis a un droit pénal spécifique a été profondément modifiée par
I’impact de la CIDE. La principale caractéristique est, en premier lieu, le développement d’un
droit pénal spécifique, d’un régime juridique particulier, différent de celui des adultes. Il est
applicable, dans la plupart des cas, aux enfants agés de douze a dix-huit ans (a partir de treize
ans au Nicaragua). Les enfants de moins de douze ans sont irresponsables pénalement. Dans
certains cas, ils peuvent 1’étre civilement. La prison, considérée comme le dernier recours a
adopter, peut s’appliquer pour les adolescents (entre douze et dix-huit ans). Dans tous les cas,
I’intervention pénale doit impérativement respecter le principe de 1égalité.

Lorsqu’il sera confronté a la loi pénale, les garanties accordées aux adultes lui sont reconnues.

L’article 37 de la CIDE énonce par exemple que « nul enfant ne sera soumis a la torture ni a

476 1 ’article 23 du code du Pérou affirme qu’« outre les droits consacrés par la CIDE et ceux de ce code, les
enfants et les adolescents handicapés jouissent et exercent les droits inhérents a leur propre condition. L’Etat...
et la société assurent 1’égalité des opportunités pour accéder a des conditions en conformité avec leur situation

(..)».

7 L article 30 du code du Mexique déclare que les enfants et les adolescents avec des handicaps physiques,
intellectuels ou sensoriels ne pourront étre discriminés sous aucun motif.
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des peines ou traitements cruels inhumains ou dégradants » et que « nul enfant ne sera privé
de liberté¢ de facon illégale ou arbitraire ». Le principe de la 1égalité est affirmé. De plus, il
doit bénéficier d’une protection spéciale « qui tienne compte de son age*”® ». Doivent étre
alors mises en place des « autorités et des institutions spécialement congues pour les enfants
suspectés, accusés ou convaincus d’infractions a la loi pénale. »

Tout enfant privé de liberté sera séparé des adultes. L’arrestation, la détention ou
I’emprisonnement d’un enfant doit étre en conformité avec la loi, n’étre qu’une mesure de
dernier ressort et d’'une durée aussi bréve que possible. L’article 37 garantit aussi « le droit de
contester la légalité de leur privation de liberté et qu'une décision rapide soit prise en la
maticre ».

Des « solutions autres qu’institutionnelles seront prévues en vue d’assurer aux enfants un
traitement conforme a leur bien-Etre et proportionné a leur situation et a I’infraction ».
L’institutionnalisation ne doit donc plus étre une pratique systématique. Outre les garanties
reconnues par les constitutions, les enfants bénéficient de réelles garanties qui encadrent les
pouvoirs du juge et des institutions a la charge de ces enfants. Les autorités ou instances
judiciaires devront étre « compétentes, indépendantes et impartiales ».

Plusieurs codes latino-américains ont repris ce principe. Ils font état de protections spéciales
en cas de situations face aux situations problématiques de I’enfant. Ils leur offrent des
garanties particulieres. En cas de violation de ces garanties, des mesures d’aide peuvent étre
adoptées dans le respect des droits des enfants*”. Pour Mary Beloff*®, «les lois ont
absolument transformé la condition des jeunes impliqués dans un délit dans le sens d’une
reconnaissance de leur condition de sujet et de leurs droits ».

La CIDE reconnait 1’égalité devant la loi. Mais de par leur nature les enfants ont besoin de
I’aide des adultes pour exercer leurs droits. Pour cette raison la loi doit leur donner un
traitement différencié.

Qu’il s’agisse d’enfants « délinquants » ou enfants « victimes » I’Etat a un devoir général de

protection. Il doit par exemple prendre des mesures pour « protéger les enfants contre 1’usage

478 Article 40.

479 Exemples : article 82 du code du Nicaragua, titre III chapitre 3 de la loi du Vénézuela, article 79 du code de
I’Equateur.

0 M. Beloff, « Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en America Latina » in Garcia Méndez (1998), p.
104.
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illicite de stupéfiants et de substances psychotropes®™ » ou pour « protéger I’enfant contre

toutes les formes d’exploitation sexuelle ou de violence sexuelle*

» ou le protéger « contre
toute autre forme d’exploitation préjudiciable a tout aspect de son bien-étre*™ ». La
réadaptation physique et psychologique et la réinsertion sociale de tout enfant victime de
toute forme de négligence, d’exploitation ou de sévices, de tortures ou de tout autres formes
de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants ou de conflit armé doit étre

assurée®*,

§ 2. - Le principe d’effectivité

De par sa nature, la CIDE est pour les Etats signataires contraignante. C’est son originalité par
rapport a la Déclaration de 1959. L’effectivité implique la jouissance réelle des droits énoncés
par la CIDE. Le principe d’effectivité consacré par I’article 4 de la CIDE, est développé tout
au long de la Convention. Les droits sont précisés. Le droit a la santé, issu de 1’article 24
exige que soit prises des mesures pour combattre les maladies, la malnutrition... Le droit a
I’éducation exposé dans les articles 28 et 29 de la CIDE, est détaillé : I’éducation primaire
doit étre obligatoire et gratuite, des mesures doivent é&tre prises pour combattre
I’analphabétisme.

Le principe d’effectivité ou de priorité absolue a été repris dans les nouveaux codes de

I’enfance™ Il avait auparavant été affirmé sans ambiguité par la CIDH®" Elle a en effet

“1 Article 33.
82 Article 34.
3 Article 36.
484 On retrouve ce type de dispositions dans la 1égislation vénézuelienne avec I’article 51 de la LOPNA inspiré
des articles 60, 63 et 64 du Statut Brésilien. La LOPNA consacre un chapitre sur le « droit a la protection en
matiére de travail ». L’article 94 cite que « tous les enfants et les adolescents travailleurs ont le droit a étre
protégés par I’Etat, la famille et la société, spécialement contre 1’exploitation économique et 1’accomplissement
de tout travail qui puissent nuire a son éducation, qui soit dangereuse ou nocive pour sa santé ou pour son

développement intégral. »

5 1a loi du Vénézuela, le code de I’Equateur et le statut du Brésil formulent par exemple, des dispositions
efficaces a I’encontre des personnes qui enfreignent les dispositions contenues dans ces codes.

% Avis consultatif n°9/87 de la CIDH, 1987, paragraphe 24.
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signalé¢ qu’il «ne suffit pas qu’il soit prévu par la Constitution ou la loi, ou qu’il soit
formellement admissible », mais qu’il doit étre effectivement idoine pour établir s’il y a eu
une violation des droits de I’homme et permettre d’y remédier. La priorité¢ absolue et le
corollaire de D’effectivité. Ce principe® signifie que I’Etat doit « adopter des mesures
jusqu’au maximum de ses ressources pour tendre a la protection intégrale. Si nécessaire il doit
recourir a la coopération internationale*® ™

Les principes issus de la CIDE ne prétendent pas, en eux méme, mettre en place un systéme
sans faille. Leur ambition est de fournir un cadre a I’intérieur duquel doivent s’insérer les lois
nationales. C’est le role de I’Etat d’adapter sa législation aux principes qu’il a lui-méme
¢établis en tant qu’acteur de droit international signataire de la CIDE. Condamner la CIDE en
raison de son manque d’effectivité serait hatif. Les droits reconnus par les Nations Unies
dirigent plus qu’ils n’ordonnent. C’est la thése de la philosophe Eléonor Lacroix qui montre
« le style propre des droits de I’enfant » qui, plus sociaux que juridiques, proposent une « une
normalité¢ ouverte ». La Convention de New York, écrit Lacroix, « ne prétend pas €étre un
aboutissement, elle n’est qu’une voie vers une certaine exigence a laquelle elle ordonne ses
dispositions, se tenant préte a les retirer de la sceéne juridique, si d’aventure un autre texte était
plus adapté, meilleur conducteur. C’est bien le triomphe de 1’outil sur la structure, de la
régulation sur I’ordre® ». Telle est, en effet, la dynamique induite de la CIDE, plut6t subie
que voulue, et des instruments qui la completent. Ils jouent autant sur le sentiment
d’obligation de respecter la norme internationale que sur I’inclusion de ces normes dans le
droit interne. A partir du texte international se mettent en place des responsabilités et des

obligations dont I’objectif est bien de rendre effectifs les droits consacrés.

487 Le concept est repris par exemple dans I’article 7 de la LOPNA vénézuelienne. Article 7 de la LOPNA:
« I’Etat, la famille et la société doivent assurer, avec une priorité absolue, tous les droits et garanties des enfants
et adolescents ».

8 Y. E. Buaiz Valera, « Las transformaciones institucionales para la proteccion integral de los nifios »,
Confeérence au ler Congrés mondial sur les droits de I’enfance et de I’adolescence, Vénézuela, novembre 2003,

(en ligne) http://www.redlamyc.info/Eventos/CONGres0%?20Infancia%202003/ponencias.htm

9B Lacroix, Les droits de | ‘enfant, Ellipses, Paris, 2001, p. 38 a 43.
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CHAPITRE 2.- I’ETAT, LE CDE ET LA FAMILLE

Afin de garantir d’une manicre efficace les droits reconnus aux enfants, la charge de la
responsabilité repose sur I’Etat et la famille. La famille joue un role important, et 1’Etat une
fonction primordiale. Le sujet principal de la CIDE n’est pas 1’enfant, ni la famille, mais bien
I’Etat. Sur les quarante-cinq articles des deux premicres parties de la Convention, les « Etats
parties » sont I’acteur de toutes les dispositions énoncées, sauf dans quatre articles*’. La
troisieme partie de la Convention a trait aux modalités de ratification et d’adhésion au traité.
L’expression « Etats parties » est utilisée quatre-vingt-trois fois. Le mot famille est utilis¢
quatorze fois sans qu’il apparaisse clairement comme un acteur principal de la réalisation des
droits de I’enfant. Il est en de méme pour le mot « parents », cité trente-deux fois, mais la
encore comme sujet « passif » a 1’exception de I’article 27-2*'. Enfin, le mot « enfant » est
cité cent cinquante-sept fois dont quarante et une fois au pluriel. De ces statistiques et d’une
lecture littérale de la CIDE ressort que le respect des droits de 1’enfant est surtout une affaire

d’Etat plus qu'une affaire de famille.

Section 1. - Etat et communauté internationale

L’Etat, qui a ratifié la CIDE, s’oblige a respecter les droits de 1’enfant. Son action dans se
domaine doit revétir, comme nous 1’avons signalé « une priorité¢ absolue ». Elle s’exerce sous
le contréle du Comité des droits de I’enfant des Nations Unies. Il en ressort que le principal
sujet au sens grammatical et au sens figuré de la Convention n’est pas I’enfant ni la famille,

c’est I’Etat.

#0 Article 1, 13, 16 et 30. Ces articles ne mentionnent pas 1’expression « Etats parties » mais, ils la suggérent.
1 Article 27-2 « C'est aux parents ou autres personnes ayant la charge de I'enfant qu'incombe au premier chef la

responsabilité d'assurer, dans les limites de leurs possibilités et de leurs moyens financiers, les conditions de vie
nécessaires au développement de l'enfant ».
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§ 1. - La fonction primordiale de I’Etat

La Convention est I’ceuvre avant tout des Etats qui s’obligent & la respecter ainsi que les
articles sur lesquels leur responsabilit¢ est en jeu. C’est le cas par exemple lorsque les
formules commencent par: «les Etats parties s’engagent (...), les Etats parties prennent
toutes les mesures (...)*”, les Etats parties s’engagent a assurer a I’enfant (...)*, les Etats
parties s’engagent a prendre toutes les mesures législatives (...)*, les Etats parties respectent
la responsabilité (...)*°, Les Etats parties veillent a mettre ses droits en ceuvre (...)*, les Etats

. )497

parties s’engagent a soumettre au Comité (...)"". L’Etat reste le sujet principal de droit

international.

A - La CIDE oblige les Etats

L’Etat est le principal garant du respect de ces droits**®

. A cet effet, il doit prendre des
« mesures appropriées ». Elles sont « législatives et administratives®” » ou autres a partir du
moment ou elles sont jugées nécessaires. Parmi les mesures a prendre, il doit élaborer une
politique nationale en faveur des enfants, adopter des plans ou des programmes afin de rendre
effectifs les principes de la Convention, et mettre en place des organismes chargés de leur

application. Ils auront la responsabilit¢ de la politique publique pour 1’enfance et devront

assurer aux enfants le respect de leurs droits. Les moyens financiers devront étre prévus pour

92 Article 2.
43 Article 3-2.
4 Article 4.
95 Article 5.
4% Article 7.
7 Article 44.

% Art. 2 : « Les Etats parties s’engagent a respecter les droits qui sont énoncés dans la présente convention et a
les garantir (...) ».

49 Article 4 de la CIDE.

204



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

assurer leur fonctionnement afin de les rendre réalisables. En outre, des sanctions a I’encontre
des personnes qui ne rempliraient pas les obligations imposées par les lois pourront étre
prises. Les roles sont inversés. Ce n’est plus I’enfant qui est en situation irréguliére lorsque
ces droits ¢lémentaires ne sont pas respectés, mais celui qui n’a pas permis I’émergence et le
respect de ses droits.

Le juge ne pallie plus les déficiences de L’Etat, les enfants « en situation irréguliere » lui
échappent. Son role devra étre cantonné aux problémes strictement juridiques qu’il doit traiter
non en bon pére de famille, mais en professionnel, c'est-a-dire dans le respect des droits
assurés aux enfants par la CIDE. Ce nouveau role s’oppose aux pouvoirs qu’il avait acquis
sous I’emprise des législations issues de la doctrine de la situation irréguliere. Le juge n’est
plus celui qui est chargé de veiller a la protection de I’enfant. L’Etat incarne a présent cette
fonction.

La CIDE oblige I’Etat non seulement a respecter les droits énoncés, mais a tout mettre en
ceuvre pour qu’ils soient protégés. La seule limitation a ces obligations a trait aux droits
sociaux, économiques et culturels que les Etats doivent promouvoir dans « les limites des

ressources dont ils disposent™

». Cet article est la seule référence dans la CIDE a ce groupe
de droits. Il est probable que les rédacteurs n’aient pas souhaité en vertu du principe
d’indivisibilit¢ des droits de ’homme distinguer entre ces droits et les droits civils et
politiques. Sur ce theme, il est clair que I’Etat est responsable de 1’exercice de ces droits sans
qu’il soit précis¢, et la-dessus la CIDE ne prend pas parti, si les financements doivent étre
publics ou privés. En tout état de cause, la Convention ne se suffit pas a elle-méme. Elle a
besoin et réclame une harmonisation Iégale des législations des Etats parties. C’est sans doute
une des plus importantes obligations de I’Etat que de traduire la CIDE dans son droit interne.

La CIDE ne prévoit aucune sanction internationale en cas de non-respect des obligations de
I’Etat. C’est d’ailleurs cette omission volontaire qui a contribué a faire I’'unanimité autour du
texte. La seule sanction de la communauté internationale est surtout d’ordre moral. Elle est

formulée par le Comité des droits de I’enfant (CDE) au cours de I’examen des rapports

quinquennaux de chaque Etat sur I’application de la CIDE dans son territoire.

390 Article 4.

205



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

B - Les Ftats s’obligent

En régle générale, les lois latino-américaines reprennent les dispositions de la CIDE qui
mettent I’Etat et la famille au cceur des dispositifs de protection des droits. Les Etats ont
«joué le jeu » de la CIDE en s’obligeant a respecter et & promouvoir les droits de I’enfant. La
législation équatorienne montre a quel point le 1égislateur a pris soin d’aller au-dela du texte
international en matieére d’obligations. Dans le code de I’Equateur, I’article 1 pose de maniére
générale le principe selon lequel I’Etat, la famille et la société doivent garantir la protection
intégrale de tous les enfants et des adolescents qui vivent en Equateur. Le degré de précision
de ce code est notable.

Le nouveau systéme de protection décentralisé est un mécanisme efficace pour parvenir aux
objectifs du code. L’Etat, la famille et la société ont une responsabilité commune™".

Trois niveaux d’organismes permettent une organisation ordonnée du systéme. En premier
lieu sont établis des organismes de définition, de planification, de contrdle et d’évaluation des
politiques : Conseil National de I’Enfance et de 1’Adolescence et les Conseils cantonaux de
I’Enfance et de I’ Adolescence. En deuxiéme lieu sont prévus des organismes de protection de
défense, et d’exigibilité des droits : c’est le cas des Assemblées cantonales de protection des
droits et de I’Administration de justice spécialisées dans 1’Enfance et I’Adolescence. Enfin, il
existe des organismes complémentaires chargés de I’exécution des politiques, des plans, des
programmes et des projets. Le systeme est complété par des entités publiques et privées
d’attention au public. Un titre est ensuite consacré a chaque niveau définissant avec précision
leurs obligations. Les moyens financiers sont prévus. Chaque municipalité doit prévoir les
ressources financieres nécessaires. Il peut en outre bénéficier d’autres sources de financement
publiques ou privées. Le Fond National pour la protection de 1’Enfance et de 1’Adolescence a
été mis en place®. Il a pour but de financer les programmes et les projets d’attention a

I’enfance et a ’adolescence et les études et les recherches sur 1’enfance et [’adolescence.

O Article 190 : « Le systéme national de protection intégrale de I’enfance et de ’adolescence est un ensemble
articulé et coordonné d’organismes, d’entités, et de services, publics et privés qui définissent, exécutent,
contrdlent et évaluent les politiques, les plans et les programmes et les actions avec comme but de garantir la
protection intégrale a I’enfance et a 1’adolescence. Il définit les mesures, les procédures les sanctions et les
ressources, dans tous les domaines, pour assurer 1’exercice, 1’exigibilité et la restitution des droits des enfants et
des adolescents établis dans le code, dans la constitution politique et par les instruments juridiques
internationaux ».

302 Article 300.
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Le code de I’enfant équatorien affirme que lors de la formulation et de ’exécution des
politiques publiques et dans la prévision des ressources, il doit étre accordé une priorité
absolue a I’enfance et a 1’adolescence. L’acceés préférentiel aux services publics leur sera
assuré et en cas de conflit, les droits des enfants prévalent sur les droits des autres.

L’article 193 précise le contenu des politiques publiques et des plans de protection intégrale.
Ces derniers doivent répondre aux objectifs des politiques de protection intégrale des droits
des enfants et des adolescents. Ils doivent respecter 1’action coordonnée de toutes les entités
responsables au niveau national et local de maniére a optimiser les ressources et les efforts qui
sont réalisés. L’Etat et la société formuleront et appliqueront des politiques publiques sociales
et économiques et destineront des ressources économiques suffisantes, de maniere stable,
permanente et opportune’”.

Le cas de I’Equateur n’est pas isolé. Par exemple, la loi du Venezuela affirme que la
protection intégrale doit étre garantie par « I’Etat, la société et la famille »*. Le code du
Nicaragua désigne « la famille, la société, I’Etat et les institutions privées »*”. Au Vénézuela,
I’article 7 de la LOPNA précise que la priorité absolue comprend une préférence et une
attention spéciale aux enfants et aux adolescents dans la formulation et I’exécution de toutes
les politiques publiques. Pour les thémes en relation avec les droits et les garanties des enfants
et des adolescents et pour les politiques et les programmes de protection intégrale, il doit y
avoir une assignation privilégiée et préférentielle des ressources publiques dans le budget.
Lors de ’acces aux services publics, les enfants et les adolescents doivent avoir la primauté.
L’article 120 décrit en détail le contenu de ces politiques.

Dans le code du Nicaragua, I’article 7 reprend le méme principe de « priorité absolue » sans
réelle précision. Il affirme néanmoins que 1’Etat devra assigner les ressources nécessaires pour
garantir 1’universalité et la qualité des politiques d’attention intégrales aux enfants et aux
adolescents en destinant la meilleure « inversion » aux politiques sociales fondamentales™.
L’article 58 affirme qu’il est de I’obligation de 1’Etat de garantir I’exécution de ces politiques.

Le code du Nicaragua renvoie a une autre loi’”. Ainsi, la loi d’organisation du conseil

%03 Article 8.
4 Article 1.
305 Article 1.
306 Article 61.

07 Articles 62 et 63.
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national d’attention et de protection intégrale a I’enfance et a I’adolescence et la « défense des
enfants et des adolescents » a été adoptée (publiée le 31 mai 2000). Par ces dispositions
contraignantes, les Etats s’obligent donc a introduire la CIDE dans les droits internes. Le CDE
est chargé d’évaluer leur célérité a le faire.

L’ensemble des mesures prises par 1’Etat sont évaluées tous les cinq ans par le CDE.

§ 2. - Réle du Comité des Droits de I’enfant : le cas argentin

Les Etats parties s’engagent a soumettre au Comité, par I’entremise du secrétaire général de
I’ONU, des rapports, tous les cinq ans, sur les mesures qu’ils auront adoptées pour donner
effet aux droits reconnus dans la présente Convention et sur les progres réalisés dans la
jouissance de ces droits. De plus, I’article 45 de la CIDE précise que : « le comité peut inviter
les institutions spécialisées, le Fonds des Nations Unies pour 1’enfance et tous autres
organismes compétents qu’il jugera appropriés a donner des avis spécialisés sur 1’application
de la Convention dans les domaines qui relévent de leurs mandats respectifs (...)». La
création de ce type de comité est maintenant traditionnelle concernant les pactes
internationaux. Le CDE n’a pas compétence pour étudier des cas précis de violations des
droits de D’enfant. Elle échoit au systéme interaméricain des droits de 1’homme, et,
naturellement, aux 1égislations nationales.

Toutefois, la CIDE impose aux Etats signataires de mettre a la disposition du public les
rapports quinquennaux. Cela permet dans chaque pays un débat autour des droits de 1’enfant

impliquant I’ensemble des acteurs intéressés.

A - Rapports présentés au Comité

Le CDE contrdle I’application de la CIDE. Ses observations, dont le rdle politique est avére,
repose sur une lecture critique du rapport officiel de I’Etat membre®® qui peut faire 1’objet de

questions particulieres pour détailler tel ou tel point. La lecture d’autres rapports issus

% Le Comité a adopté des directives génales le 11 octobre 1996 concernant la forme et le contenu des rapports.
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d’entités indépendantes de I’Etat est ¢galement prise en compte. L’exemple du rapport des
ONG argentines™”, répondant deuxiéme rapport de 1’Etat argentin du 12 aott 1999, met en
évidence I’apport nouveau des « institutions spécialisées ». Il débute par une contextualisation
des années 1990 sous le titre de : « Néolibéralisme et criminalisation de la pauvreté ». Il est
écrit trois ans apres le rapport de 1’Etat argentin, donc apres la crise de décembre 2001. C’est
d’ailleurs une des premiéres critiques du rapport des ONG devant I’effondrement du modele
¢économique argentin. Les dates sont ici importantes, car le rapport de 1’Etat argentin parlait
de « stabilité économique » du pays.’"

L’examen du Comité®"' tient compte de la situation économique du pays, ce qui témoigne
¢évidemment d’une prise en compte de la situation internationale au moment de 1’é¢tude du
rapport. Cette situation qui, aux yeux des ONG argentines, est un facteur clé de la situation

dégradée de I’enfance est simplement relevée par le Comité’'.

Concernant la loi Agote de 1919°", I’Etat argentin reconnait dans son rapport

qu’elle
« devrait étre modifiée » quand les ONG signalent qu’elle viole les préceptes contenus dans la
CIDE. Le Comité reproche a I’Etat la permanence de cette loi et signale « qu’il n’existe
aucune législation en vigueur au niveau fédéral qui considére I’enfant comme un sujet de

droit ». Pour appuyer son argumentation, le Comité fait référence a la « notion de situation

% Informe de Organizaciones No Gubernamentales argentinas sobre la aplicacién de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio La situacion en el cumplimiento de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes en
Argentina. Escenario, desafios y recomendaciones, Colectivo de ONG’s de Infancia y Adolescencia, Argentine,
Février 2002.

*1% Comité des Droits de 1’Enfant, Examen des rapports présentés par les Etats parties en application de 1’article
44 de la convention: Rapports périodiques des Etats parties devant étre soumis en 1998 Argentine
CRC/C/70/Add.10 Paragraphe 4, 1999: « On observe une stabilité économique, car 1’inflation a été maitrisée a la
suite de I’application du plan de convertibilité et de dynamisme économique, mais il reste encore a améliorer
I’investissement ».

> Comité des Droits de I’Enfant, Observations finales : Argentine, 9 octobre 2002. CRC/C/15/add.187.

12 Le Comité reconnait que I’Etat partie rencontre de nombreuses difficultés dans la mise en ceuvre de la
Convention, en particulier a cause de la crise économique, politique et sociale que connait le pays, et que la
pauvreté croissante fait obstacle a la réalisation et a la jouissance intégrales des droits reconnus dans la
Convention. CRC/C/15/add.187.

13 1] s’agit de la loi 10.903 dite de « patronat » sur laquelle a longtemps reposé la législation des mineurs. Voir
page 148.

314« Cette loi fait actuellement 1’objet d’une étude, car vu le temps écoulé depuis son entrée en vigueur, plusieurs

de ses dispositions pourraient devoir étre modifiées pour répondre aux nouveaux problémes concernant la
population qu’elle vise ». CRC/C/70/Add.10 26 février 2002.

209



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

irréguliere », doctrine développée en particulier par des juristes argentins et reprise également
dans le rapport des ONG sous les termes de « modele de la situation irréguliere® ».
Concernant les chiffres le rapport des ONG signale que « 49 % des enfants et adolescents qui
se trouvent dans la pauvreté » alors que le rapport du Comité, « 69,2 % des enfants argentins
vivent dans la pauvreté®'® ».

Ces débats entre les ONG spécialisées et 1’Etat argentin ont pour forum le CDE. Ils n’ont pas
directement un impact national et restent cantonnés a des discussions d’experts. Ils ont

néanmoins une forte incidence sur la société par les décisions qui en émanent. L’adoption

d’une nouvelle loi en Argentine en octobre 2005 en est I’illustration.

B - Observations du Comité

Le role des ONG en Argentine, qui se sont regroupées dans une coordination (la Fédération
des ONG (FADO) présidée par Adolfo Perez Esquivel, prix Nobel de la paix en 1978, est de
donner au CDE une source d’information non étatique et sur le plan interne de mobiliser la
société pour faire évoluer la législation.

Sur le droit a I’éducation, le Comité demande a 1’Etat argentin que « de nouvelles mesures
soient prises pour encourager la participation active des enfants a I’école ». En ce sens, le
Comité rejoint le rapport des ONG qui dénonce qu’« une grande partie des directeurs et
professeurs ne facilitent pas 1’ouverture d’espaces de participations des ¢léves dans les
écoles ». Ce théme de la participation des enfants est une exigence de I’article 12 de la
Convention qui stipule que «les Etats parties garantissent a 1’enfant qui est capable de
discernement le droit d’exprimer librement son opinion sur toute question 1’intéressant (...) ».
On peut remarquer que le Comité en faisant cette recommandation s’appuie clairement sur
d’autres sources que le rapport fourni par 1’Etat argentin. Ce dernier ne signale pas ce point
comme une faiblesse.

L’intérét du Comité pour les sources d’information et d’analyses autres que le rapport officiel

est encore plus patent dans le chapitre « Droit a ne pas étre soumis a la torture » ou il dénonce

>3 Rapport des ONGs (2002), p. 11.

*16 Le Rapport du Comité précise qu’il s’agit de statistiques récentes fournies par 1’Etat partie dans sa réponse au
Comité.
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le phénomeéne de la gachette facile®"’

« qui a entrainé la mort d’un grand nombre d’enfants ».
Ce phénomeéne est dénoncé par le rapport des ONG comme une violence institutionnelle
extréme vécue comme une « forme de régulation sociale ». Ce parallélisme entre les deux
rapports montre 1’intérét d’un rapport autre que celui de I’Etat partie. Il est notable que le
Comité prend soin de les lire et de s’en inspirer sans, en I’espéce, en faire explicitement
référence.

De fait, la CIDE n’a pas prévu d’organe juridictionnel. Seul le CDE’* lit et commente les
rapports quinquennaux des Etats signataires. C’est donc aux juridictions nationales ou
internationales, de jouer ce role. La Commission et la Cour interaméricaine des droits de
I’homme le feront en intégrant la CIDE aux dispositifs régionaux de protection des droits de
I’homme, dont la Convention américaine des droits de ’homme, dans un esprit de meilleure

t". Pour le juriste néerlandais Jaap Doek>™, président du CDE,

protection des droits de 1I’enfan
une des fonctions principales des rapports des Etats est qu’ils « ont a cceur de se présenter de
facon positive, de montrer qu'ils se préoccupent du sort des enfants ». Pour lui, « Le vrai défi,
pour ces pays, est de traduire en acte leurs bonnes intentions ». Le CDE est 1a pour mesurer

ces actes.

Section 2. - Le role malaisé de la famille

Considérées comme ayant un rdle essentiel dans le bien-étre de ’enfant, les familles vivent
souvent dans des conditions de dénuement qui rendent irréalisables les expectatives qu’elles
suscitent.

Il n’y a pas d’ambiguité sur le fait que les rédacteurs de la Convention voyaient dans la

famille la cellule autour de laquelle gravite I’enfant. Pas plus que les constitutions, La CIDE

>!7 La gachette facile : Ce vocable signale la tendance de faire un usage incontrolé des armes a feu de la part des
forces de I’ordre.

>18 Article 43, 44 et 45 de la CIDE.
319 3. Cortés Morales, « La Convencion de los derechos del nifio como instrumento internacional de derechos
humanos » in Infancia y derechos humanos: discurso, realidad y perspectivas, Corporacion Opcion, Lom,

Santiago, 2001, p. 59.

20 Interview de Jaap Doek, Président du Comité des droits de I'enfant aux Nations Unies. (juin 2004), propos
recueillis par Patrice Blanc, juin 2004. (en ligne) http://www.defenseurdesenfants.fr/actus/texte3u.htm
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ne donne pas de définition de la famille. La famille de la Convention concerne-t-elle la
parentele ou les personnes qui vivent sous un méme toit ? S’agit-il de la famille au sens large
ou bien la famille dite nucléaire ? Est-ce la famille monoparentale qui se résume a I’enfant et
la mére ou le pére ou la famille reconstituée ? On le voit, « I’'unité¢ fondamentale » de la

société est malmenée par les faits. A quelle famille se référe donc la CIDE ?

§ 1. - Consensus théorique et définition fluctuante

Il existe donc un consensus indiscutable sur I’importance du réle de la famille dans le respect
des droits de I’enfant. En revanche la définition de la famille est fluctuante. Elle joue un role
clé pour I’enfant, mais ses caractéristiques évoluent. Pilier de la CIDE, la famille en
Amérique latine a changé méme si les discours presque unanimes continuent de la considérer
comme une des institutions les plus solides.

La famille, dans le préambule de la CIDE, est « I’'unité fondamentale de la société et milieu
naturel pour la croissance et le bien-&tre de tous ses membres et en particulier des enfants ».
L’enfant, poursuit le préambule, « doit grandir dans le milieu familial » pour se préparer « a
une vie individuelle dans la société ».

Les Constitutions d’Amérique latine sur ce point emboitent le pas a la CIDE. La famille est

¢galement reconnue comme la cellule de base de la société (Chili**', Colombie’, Costa

526 528

Rica’®, Cuba™, Equateur’®, Nicaragua

, Paraguay’”’, et Uruguay>*®. L’Etat chargé est chargé

521 Article 1 : La famille est la cellule fondamentale de la société.
522 Article 42 : La famille est la cellule fondamentale de la société.

523 Article 51 : La famille comme élément naturel et fondamental de la société a droit & une protection spéciale de
I’Etat.

524 Article 34 : L’Etat reconnait en la famille la cellule fondamentale de la société.

525 Article 37 : L Etat reconnaitra et protégera la famille comme cellule fondamentale de la société.

326 Article 70 : La famille est la cellule fondamentale de la société et a droit & la protection de celle-ci et de I’Etat.
327 Article 49 : La famille est la base de la société. Sa protection intégrale sera promue et garantie.

528 Article 40 : La famille est la base de notre société. L’Etat veillera a sa stabilité morale et matérielle pour la
meilleure formation de ces fils dans la société.
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de la protection de la famille: Bolivie™, Colombie™’, Costa Rica, Cuba®', Equateur,

2

Nicaragua, Panama®’, Paraguay, Uruguay. Certaines constitutions vont plus loin en

534 535

définissant le mariage comme fondement 1égal™’, base essentielle®, composant ou cellule
fondamentale®* de la famille.

En 1994, le Comité des droits de I’enfant a tenu un jour de « débat général »*’ selon une
procédure habituelle qui permet une rencontre avec non seulement les Etats parties mais
¢galement avec les institutions spécialisées qui le souhaitent. Le théme abordé¢ était le rdle de
la famille pour la promotion des droits de I’enfant. Au vu des différentes interventions,
précise le rédacteur, il est difficile d’établir un « concept unique de la famille », de la méme
manicre qu’il n’y a pas de concept unique d’enfance. Dans le méme paragraphe, le Comité
réitére que la famille est le « cadre idéal pour la premiere étape d’expérience démocratique de
chacun de ses membres, incluant les enfants ». L’enfant doit se préparer a une vie individuelle
dans la société dont la famille est I’'unit¢ fondamentale ou bien 1’enfant doit se préparer a une
vie individuelle dans la famille, unité¢ fondamentale de la société ? Nous le voyons le texte de
la Convention supporte mal une analyse sur le sens de la famille pour les rédacteurs. Ce qui
est établi est que la famille a un rdle important pour les droits de I’enfant. La famille se
retrouve donc prise en tenaille entre les droits de 1’enfant et les obligations de 1’Etat. En
réalité¢, la famille semble étre 1’absente de la Convention. Ce n’est pas l’opinion de
Guillemette Meunier™ qui soutient que « dans plusieurs articles, la Convention mentionne

directement le role des parents et de la famille et charge les gouvernements de protéger les

>2 Article 193 : Le mariage, la famille et la maternité sont sous la protection de 1’Etat.
Article 42 : L’Etat et la société garantissent la protection intégrale de la famille.
3! Article 51 du Costa Rica et 35 de la Constitution cubaine.

332 Article 37 de la Constitution équatorienne, Article 70 de la Constitution du Nicaragua et Article 52 de la
Constitution du Panama.

333 Article 53 de la Constitution du Panama, et article 15 de la Constitution de la République Dominicaine.
334 Article 52 de la Constitution du Costa Rica.

%33 Article 35 de la Constitution de Cuba.

336 Article 4 de la Constitution du Pérou, Article 52 de la Constitution du Paraguay.

337 CDR, Extrait du document CRC/C/34, 7° période de sessions, novembre 1994.

3% G. Meunier, L application de la Convention des Nations Unies relative aux droits de ’enfant dans le droit
interne des Etats parties, L’Harmattan, Paris, 2002, p. 74 a 76.
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familles et de les aider a remplir leur fonction essentielle dans le développement et
I’éducation des enfants ». Si nous avangons que la famille est ’absente de la Convention,
c’est parce que sa définition est absente' nous I’avons vu, et qu’entre 1’Etat dont la définition
n’est pas a faire et ’enfant dont la définition est faite dans 1’article premier, la famille apparait
comme insaisissable méme s’il est fait expressément référence soit aux parents, soit a la
famille, soit aux membres de la famille. Il y a par conséquent un paradoxe entre la
valorisation de la famille dans la Convention et I’opacité de sa définition. La famille de la
Convention est plus sociologique que juridique. De fait, la famille réelle déborde largement le

cadre de la loi.

§ 2. - Crise de la famille en Amérique latine

« Aider les familles c’est aider les enfants », pouvait dire en 2004 Carol Belamy®®, alors
directrice de I'UNICEF. A D’occasion du jour international de la famille, I’Agence des
Nations Unies pour I’Enfance insistait aupres des gouvernements pour qu’ils prennent « les
mesures ¢économiques qui puissent limiter les effets que les politiques d’ajustement
économique, la globalisation et le modéle de développement ont sur les familles et leurs
enfants ».

Le pilier fondamental de la société vacille. Si ’on reconnait que les droits des enfants servent
prioritairement aux enfants dont les droits sont bafoués c'est-a-dire les enfants dont I’accés a
I’école, ou a des soins primaires est limité, dont les garanties en cas de délit sont faibles. Si
I’on reconnait donc que ces droits s’adressent prioritairement aux enfants pauvres alors la
question de savoir si leurs familles peuvent servir de rempart contre les abus de droit se pose.
Or, la famille latino-américaine pour 1’expert argentin Bernado Kliksberg™® est la victime
silencieuse de la pauvreté. Les familles pauvres et méme de classe moyenne, ne résistent pas a
la pression économique et aux pénuries. 25 % des foyers sont uniparentaux. Ce terme signifie

que c’est la mere qui assume ’ensemble de 1’économie de la famille. L’absence du pere a des

539 Communiqué de presse de I'UNICEF, New York, 14 mai 2004.
> Le développement qui suit est tiré de : B. Kliksberg, Hacia una nueva visién de la politica social en América

latina : desmontando mitos, Universidad de Zulia, Caracas, 2003 (en ligne) www.iadb.org/etica. Les chiffres
avancés proviennent de cet article qui lui méme repose sur des chiffres de la BID.
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conséquences sur 1’affectivité de I’enfant, sur la construction de son identité, mais aussi sur
les ressources ¢économiques de la famille. Dans les foyers constitués par les deux parents,
entre 30 a 50 % des meres souffrent de violence domestique. La désarticulation des familles a
des conséquences graves sur les enfants, sur leur santé, sur les rendements scolaires. Des
¢tudes effectuées en Uruguay, poursuit Kliksberg, montrent un taux de mortalité¢ chez les
enfants issus de famille monoparentale (c’est dire dont la mere est seule) est bien supérieur a
celui que ’on trouve dans les familles avec pere et mere. L’auteur ajoute que le taux de
« renoncement a former une famille » est en nette augmentation chez les jeunes couples. Il
faut ajouter a cette bréve description de la famille 1’augmentation des meéres adolescentes.
Cela concerne au Nicaragua 27 % des naissances™'.

Kliksberg parle de la famille comme de victime silencieuse dans le sens ou I’impact des
politiques économiques contribue a fragiliser les familles. En réalité, il semble, si I’on se
référe aux études de I’historien chilien Gabriel Salazar’® sur les « enfants batards » que la
famille au sens plus traditionnel du terme n’a jamais été une réalité¢ dans les franges les plus
pauvres de la population.

La famille latino-américaine, pour reprendre les termes de la CIDE ne peut donc pas « jouer
pleinement son réle dans la communauté », car la réalité des familles pauvres n’est pas ou peu

prise en compte dans les politiques publiques.

L’Etat est bien le principal acteur de la CIDE, son maitre d’ceuvre. Chargé d’introduire dans
le droit interne les nouveaux principes dont elle est porteuse, il ne peut étre a la fois juge et
partie de la qualité de sa législation en faveur des enfants. De méme, les observations du CDE
auquel est dévolu le role de censeur sans pouvoir coercitif, ne pesent pas tres lourd, malgré les
propos de son président, en face de I’appareil étatique. C’est la raison pour laquelle le systéme
interaméricain de protection des droits de ’homme a ét¢ amené a prendre position sur cette

question.

> Enquéte de démographie et de santé, Institut National de Statistiques et recensements du Nicaragua, 2001.

**2 Voir page 91.
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SOUS-TITRE 11. - UNE CONSECRATION INTERAMERICAINE

L’irruption des droits de ’enfant dans des pays tels que le Brésil, le Venezuela ou I’Equateur
témoigne de la rapidité avec laquelle le législateur a pu radicalement réformer les codes de
I’enfance. Les autres pays du continent ont suivi dans un mouvement unanime. De nouveaux
principes régissent la matiere. Une attention particuliere est portée, dans les textes, a
I’effectivité des normes.

Par le biais du travail du CDE chargé d’évaluer les avancées en la matiere, les débats touchant
les droits de I’enfant sont accessibles au public. Une reconnaissance supplémentaire sera
apportée par la Cour Interaméricaine de Justice dans son avis consultatif n® 17. La doctrine de

la protection intégrale acquiert une vocation régionale.
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CHAPITRE 3. - LA PROTECTION INTERAMERICAINE DES DROITS DE
L’ENFANT

Il n’existe pas dans le continent latino-américain un instrument spécifique de protection des
droits de I’enfant. En revanche, le systéme régional de protection des droits de I’homme s’est
s’approprié¢ de la CIDE et lui a donné toute sa force dans le continent tant dans les textes que
par les mécanismes de garanties qu’ils instituent. La jurisprudence développée par la Cour
interaméricaine des droits de I’homme contribue largement non seulement a la diffusion des
principes de la Convention, mais aussi a sanctionner les abus qui lui sont présentés. Ses

décisions refletent I’important travail doctrinal réalis€¢ par les juristes qui ont élaboré la

doctrine de la protection intégrale.

Section 1. - Une reconnaissance par les textes

La particularité du systéme interaméricain®”

est qu’il est contemporain des indépendances.
Les principes du panaméricanisme issus de la vision de Bolivar se sont concrétisés par une
série de Congres et conférences latino-américains.

Apres 1948, les Etats d’ Amérique se sont dotés d’un systéme de vigilance pour promouvoir et
sauvegarder les droits de I’homme. Les enfants n’ont pas été¢ absents des instruments mis en

place.

3 Le systéme de protection des droits est particuliérement bien détaillé dans la thése de M.V. Cavagnaro,
Eficacia de los mecanismos de proteccion de los derechos de los nifios en el ambito americano, Tesis para la
Maestria en Derechos de la Infancia y la Adolescencia, Universidad Internacional de Andalucia, Sede
Iberoamericana Santa Maria de La Rabida, 2003. Le présent chapitre s’en inspire.
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§ 1. - La Convention interaméricaine des droits de ’homme et autres instruments

Le systéme interaméricain de protection des droits de 1’homme®* tire son inspiration de la
Déclaration américaine des droits et devoirs de I’Homme adoptée le 2 mai 1948 (soit sept
mois avant la Déclaration universelle de 1948) et sa 1égitimité de la Charte de I’OEA du 30
avril 1948 (entrée en vigueur en 1951) dont I’article 106> pose les bases de la future
Convention américaine sur les droits de ’homme dit « le pacte de San José ». 11 fut adopté le
22 novembre 1969 et entré en vigueur le 18 juillet 1978. Le Pacte, qui a force obligatoire pour
les Etats qui I’ont adopté et dont la deuxiéme partie est intitulée « Des moyens de la
protection », met en place deux organes aujourd’hui fondamentaux pour la protection des
droits de I’homme en Amérique latine: la Commission interaméricaine des Droits de

I’Homme et la Cour Interaméricaine des Droits de I’Homme>**

. L’OEA, par ailleurs, a mis en
place des organismes spécifiques tels que la Commission interaméricaine des femmes (crée en
1938), le Conseil interaméricain pour le développement intégral (crée en 1996), le Comité
juridique interaméricain, I’Institut indigeéne interaméricain et I’Institut interaméricain de
I’enfant (crée en 1927). La commission et la cour sont les deux organes les plus importants.
Leur tache est consultative et également juridictionnelle. De fait, ils traitent des cas de
violations de droits de I’homme dans le systéme interaméricain. La commission est, depuis
1965 (protocole de Rio de Janeiro), la porte d’entrée des personnes dans le systéme de
protection des droits puisqu’elle peut étre saisie, depuis cette date, par un citoyen. Elle a été
créée en 1959 et réalise également des rapports suivis de recommandations aux Etats
membres concernant la situation des droits de I’homme. C’est la commission qui a élaboré le
projet de la Convention américaine des droits de ’homme. La Cour interaméricaine des droits
de I’homme guide les Etats par sa compétence consultative pour interpréter les instruments

concernant les droits de ’homme et peut les sanctionner par sa compétence juridictionnelle et

> Le développement qui suit doit beaucoup au livre Cejil, Construyendo los derechos del nifio en las Americas,
Save The Children, 2003, en particulier sur la description du fonctionnement du systéme latino-américain de
protection des droits de I’homme.

3 Article 106.11 y aura une Commission interaméricaine des droits de 'homme, dont la principale fonction
consistera a promouvoir le respect et la défense des droits de I'homme et a servir, dans ce domaine, d'organe
consultatif a I'Organisation, une Convention interaméricaine sur les droits de 'hnomme déterminera la structure, la
compétence et le fonctionnement de cette Commission, ainsi que des autres organes qui s'occupent de cette
matiere.

>46 Chapitre 7 et 8 respectivement du Pacte de San José.
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déterminer les préjudices correspondants. Sa fonction juridictionnelle est étendue. Elle ne se
limite pas a ’interprétation de la CADH, mais a ’ensemble des traités se référant aux droits
de I’homme.

Actuellement, les droits de I’enfant sont largement protégés par plusieurs instruments
juridiques régionaux qui directement ou indirectement déclinent le nouveau droit de
I’enfance. La Déclaration américaine des Droits et Devoirs de I’homme de 1948, dans son
article 7 dispose que «(...) tout enfant a droit & la protection, aux soins et a une aide
spéciale. » La Convention américaine sur les Droits de ’'Homme (CADH) approuvée en 1969
évoque déja les droits de I’enfant dans son article 19, soit 20 ans avant la CIDE avec les
termes suivants : « Tout enfant a droit & des mesures de protection que sa condition de mineur
requiert de la part de sa famille, de la société et de I’Etat ». Comme la CIDE, la CADH est
contraignante vis-a-vis des Etats signataires. Elle a été complétée par un protocole additionnel
en 1988, dit de San Salvador, dont 1’article 16 est intitulé « Droits de 1’enfance ». Il reconnait
a I’enfant le droit aux mesures de protection, a ne pas étre séparé de sa mere (enfant en bas
age) a grandir dans sa famille (sauf cas exceptionnels), a avoir une éducation primaire
gratuite, a poursuivre sa formation...

Il convient d’ajouter comme instruments juridiques : la Convention interaméricaine pour
prévenir, sanctionner, et éradiquer la violence contre les femmes (Convention de Belem do
Para de 1994) qui dans son article 9 fait référence aux mineures ainsi que la Convention
interaméricaine sur la disparition forcée de personnes (1994) qui traite dans son article 12 des
mineurs disparus®’. A ces conventions, s’ajoutent les réunions ministérielles et sommets des
chefs d’Etat qui produisent des Déclarations qui, si elles n’ont pas de valeur juridique, ont un
impact politique®®. L’ensemble de ces instruments sera inclus par la Cour Interaméricaine
dans sa définition du Corpus Juris des droits de I’enfant.

Il convient de noter également le role des Conférences interaméricaines spécialisées sur le
droit international privé (CIDIP), organisées par I’OEA a partir de 1975. Elles donneront lieu

a une production originale de texte visant a unifier le droit dans le continent.

*7Elle sera largement invoquée pour la question des enfants disparus d’ Argentine.
% Entre autres déclarations : le Consensus de Kingston (2000), le sommet des Amériques (1994-1998-2001), la

Déclaration de Panama (2000). Les Etats s’obligent a formuler des politiques et des programmes d’attention
spécifique a I’enfance.
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§ 2. - Effort d’harmonisation du droit international privé

L’harmonisation du droit international privé®” est facilitte en Amérique latine par
I’homogénéité linguistique et culturelle ainsi que par un fonds juridique commun. L’effort des
CIDIP est de revenir a une tradition juridique issue des jeunes républiques latino-américaines
unifiée en droit par la réception du Code Napoléon. C’est dans le domaine des droits de
I’homme que ['uniformité est la plus aboutie. Pourtant 1’articulation entre le droit
international public des enfants et les régles de droit privé ne va pas de soi.

En 1971, I’Assemblée générale de I’OEA a décidé de convoquer la premiére CIDIP, qui s’est
déroulée, quatre années plus tard, & Panama. De méme qu’en Europe, I’ Amérique latine s’est
dotée, dans le cadre de ses conférences réunissant des experts latino-américains dans les
domaines concernés, de Conventions complémentaires™. Certaines ont pour objectif de
préciser la CIDE sur des points précis. Il s’agit de la Convention interaméricaine sur les
obligations alimentaires (1989), la Convention interaméricaine sur le retour international de
mineurs (1989), de la Convention interaméricaine sur les conflits de lois en matiere
d’adoption de mineurs (1984) et de la Convention interaméricaine sur le trafic international de
mineurs (1994). 1l faut signaler que 1’Institut interaméricain de ’enfant a eu une participation
active aux CIDIP>' en particulier en ce qui concerne la protection du mineur.

Devant certaines limites des droits nationaux, les conventions citées ont pour principal
objectif d’harmoniser le droit des Etats signataires. Les dispositions contenues dans ces
conventions se situent dans la méme logique que la CIDE. Elles se font écho de principes déja
présents. Par exemple, la CIDE oblige les Etats parties a prendre toutes les mesures pour
« pour lutter contre les déplacements et les non-retours illicites d'enfants a 1'étranger™* », pour

553

empécher « pour empécher l'enlévement, la vente ou la traite d'enfants™ », pour « assurer le

> Voir A.Garro, « Armonizacién y Unificacion del derecho privado en América Latina: esfuerzos, tendencias y
realidades » in Juridica, Anuario del departamento de derecho de la Universidad Iberoamericana, n°22, 1993, p.
225 a268.

530 Pour une analyse détaillée des Conventions élaborées dans le cadre des CIDIP, voir Cavagnaro (2003).

1 Son réle est décrit par exemple dans I’article 27 de la Convention de 1989 sur le retour international des
mineurs.

552 Article 11-1 de 1a CIDE.

553 Article 35 de la CIDE.
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t554

recouvrement de la pension alimentaire de I’enfant™ », et enfin pour que I’intérét supérieur de

>, Le résultat de cet effort est une proximité

I’enfant prime lorsque I’adoption est envisagée
des législations touchant a I’enfance, souvent plus avancée qu’en Europe.

Ces conventions complétent d’une part le systéme universel de protection des droits de
I’homme et d’autre part le systéme interaméricain de protection des droits de I’homme dont
les dispositions englobent les enfants. Le corps de texte sera largement utilisé et interprété par
la Cour interaméricaine de justice qui développera progressivement une jurisprudence fondée
sur les principes de la CIDE. Signalons toutefois que vingt et un Etats seulement sur trente-

quatre membres de ’OEA ont accepté la compétence contentieuse de la Cour et vingt-cing

ont ratifié la CADH.

Section 2. - Une reconnaissance par la jurisprudence

Les avis consultatifs de la Cour interaméricaine n’ont pas d’effet obligatoire. Leur finalité est
d’aider a I’accomplissement des obligations internationales des Etats Américains en ce qui
concerne la protection des droits de ’homme. Dans la pratique, les avis jouissent d’une
grande autorité. Ils inspirent la jurisprudence. Dans le domaine de I’enfance, ils ont été
¢éclairés par la doctrine latino-américaine qui s’est imposée comme une source de droit visant

a unifier le droit de ’enfance issu de la CIDE.

§ 1. - Reconnaissance du corpus juris des droits des enfants

Les droits de I’enfant ont été renforcés par le systeéme interaméricain de protection des droits
de ’homme. La Commission et la Cour interaméricaines des droits de I’homme sont chargées
de les promouvoir et de superviser leur application. Le cas emblématique de la reconnaissance
formelle des droits de 1’enfant par la Cour interaméricaine est le cas « Villagran, Morales y

otros (dit le cas des enfants de la rue) ». Les faits sont tragiquement banals. Le 15 juin 1990,

5% Article 27-4 de 1a CIDE.

555 Article 21 de la CIDE.
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dans le quartier de « Las Casetas » de Guatemala City, une camionnette s’approche de quatre
jeunes, dont deux mineurs. Des hommes armés descendent et séquestrent les victimes. Les
quatre corps sans vie sont retrouvés le 16 et le 17 juin. Tous portaient la marque de tortures.
Un cinquiéme adolescent, Anstrom Villagran a été assassiné 10 jours apres. Les cing jeunes
¢taient amis et habitaient le méme quartier. Selon un témoin oculaire, les assassins faisaient
partie du cinquiéme corps de la Police nationale. Ce témoin qui travaillait dans un bar du
quartier a pu en identifier formellement deux. Une enquéte est aussitdt ouverte. En premicre
instance les accusés sont relachés, faute de preuve. La Cour d’Appel en 1992 et la Cour
Supréme en 1993 confirment le jugement du tribunal. Pour la Commission interaméricaine
saisie a son tour par les ONG Casa Allianza et CEJIL, L’Etat guatémaltéque « n’a fait aucun
effort sérieux pour réagir devant ces crimes ».

Saisie a son tour par la Commission, la CIDH condamne, en novembre 1999, I’Etat du
Guatemala en définissant une compréhension large de 1’article 19 de la CADH : « Tant la
Convention américaine que la Convention sur les droits de I’enfant font partie d’un Corpus
Juris International de protection des enfants qui doit servir a cette Cour pour fixer le contenu
et la portée de la disposition générale définie dans I’article 19 de la Convention Américaine ».
Cette premiere décision concernant 1’enfance a eu un grand impact en raison de la
condamnation sans réserve du Guatemala et de sa portée théorique™®. Le fait que 1’Etat
guatémaltéque ait commencé a exécuter la décision est également historique. Le processus de
démocratisation du Guatemala compte pour beaucoup dans le fait que le gouvernement ait
décidé d’obéir aux injonctions de la Cour™. Cette derniére lui a également ordonné une
adéquation de sa législation au droit de I’Enfance. Pour Mary Beloff cette décision refléte
I’importance et 1’utilit¢ du systéme interaméricain de protection des droits. « En plus de sa
valeur intrinséque, comme acte de justice, commente la juriste argentine, elle refléte aussi
I’importance et I’'utilit¢ du recours au systéme interaméricain de protection des droits de

I’homme pour donner au probléme une visibilité et un statut comme probleme de droit, de

536 L ’argumentation du cas Villagran a fait jurisprudence et sera reprise dans le cas 11.634 Jailton Neri Da
Fonseca, Brasil, 11 mars 2004.

7 La Cour a, entre autres dispositions, ordonné a I’Etat de construire un centre éducatif qui doit porter le nom
des jeunes assassinés.
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droits de I’homme »***. Les critiques de la juriste sont de détail et portent sur la signification
des « mesures spéciales de protection » pour la Cour de Justice.

La Commission interaméricaine dans une décision rendue le 4 avril 2001 reprendra
intégralement I’argumentation de la Cour Interaméricaine sur ce point. Il s’agit du cas 11.665
dans lequel la CIDH recommande a L’Etat mexicain non seulement de poursuivre ses
recherches concernant les auteurs d’un crime, mais également de réparer le préjudice commis
envers les victimes dont une mineure. Le systéme de protection des droits latino-américain

devient le meilleur relais de la CIDE dans le continent.

§ 2. - Le role des doctrinaires

La doctrine de la protection intégrale est une élaboration théorique qui se situe clairement
dans la logique historique du développement et de la reconnaissance des droits de 1’homme
dans le continent. Elle joue en particulier le réle d’aiguillon pour influencer la jurisprudence
et les politiques publiques en faveur de I’enfance.

L’impact le plus important des doctrinaires a été de proposer un outil de compréhension des
droits de I’enfant : la doctrine de la protection intégrale. Les termes ont été repris par le
CDE?®, par la Cour Interaméricaine, et par I’ensemble des nouvelles lois sur I’enfance dans le
continent. La doctrine latino-américaine dans ce sens a été et continue d’étre une source de
droit. Plus qu’une autorité, la doctrine a bien contribué a faire le droit. Son effort a été¢ double.
D’une part, la doctrine a dénoncé les erreurs anciennes et a rétabli de principe de l1égalité dans
le droit de I’enfance, d’autre part, elle a servi de moteur a 1’harmonisation du droit de
I’enfance. En s’emparant de la CIDE, les jurisconsultes latino-américains ont su dégager les
principes qui I’inspirent, réinterpréter la Convention internationale dans le contexte régional,
et proposer des solutions techniques pour améliorer la condition juridique des enfants. Ils sont

présents dans les facultés de droit les plus importantes qui, depuis plusieurs années

% M. Beloff, « Los derechos del nifio en el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.
Comentario a la sentencia Villagran Morales y otros ». Revista Mas derecho? Di Placido, Buenos Aires, 2000.

¥ Le CDE utilise couramment les termes de doctrine de la situation irréguliére : UNICEF, OHCHR (2004),
pour I’Argentine, p. 66, 72 et 80 ; pour le Chili, p. 133 ; pour le Guatemala, p. 216 et 229 ; pour le Honduras, p.
241 ; pour le Mexique, p. 264 ; pour le Pérou, p. 354 ; pour I’'Uruguay, p. 379. 1l fait référence a la protection
intégrale pour signaler les lois nouvelles instaurées dans les pays concernés.
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développent des formations spécifiques sur les droits de ’enfant fondées sur le travail
doctrinal. Ils sont omniprésents dans I"UNICEF qui est le plus important relais de la doctrine
en Amérique latine et aux Nations Unies. Ils participent activement au travail de 'IIN (en
particulier aux derniers congrés panaméricains de 1’enfant). Vu par eux méme, leur role est
avant tout militant. Il est académique dans ’analyse des législations sur les mineurs, mais
engagé contre les législations actuelles qui présente des traces du « vieux droit ». Cette
présence imposante du discours sur la protection intégrale laisse peu de place pour les voix
dissidentes.

Pour Garcia Méndez, la doctrine de la protection intégrale est aussi « la critique systématique
non seulement aux formulations originelles et historiques de la situation irréguliere, mais
¢galement a ses versions modernes incarnées dans le corporatisme hypocrite du paradigme de
I’ambiguité™® ».

Les principaux spécialistes des droits de I’enfant de cette doctrine sont régulierement appelés
par la Cour interaméricaine pour des expertises. Pendant I’audience du cas Villagran, la cour
interaméricaine a convoqu¢, outre les membres de la famille des victimes, deux experts de la
thématique de ’enfance. Il s’agissait de Garcia Méndez a 1’époque assesseur régional de
I’UNICEF pour I’Amérique latine et a Christian Salazar directeur de I'UNICEF au
Guatemala. Garcia Méndez a également été sollicité pour le cas « Bulacio versus Argentina »
en 2003. I1 a, au cours de son expertise, réaffirmé la doctrine de la protection intégrale et la
prééminence du principe de 1égalité.

Les juges de la Cour interaméricaine font réguliérement référence a ses travaux. Cela a été le

cas pour 1’¢laboration de I’avis consultatif n° 17 qui allait marquer la jurisprudence.

30 E. Garcia Méndez , « doctrinas », Email a I’auteur, 24 juin 2004.
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CHAPITRE 4.- 1’AVIS CONSULTATIF N°17 DE LA CIDH

L’ Avis consultatif « OC-17 » du 28 aott 2002°' est le premier avis qui a directement trait aux
droits de I’enfant. Pour la premiére fois, la Cour Interaméricaine reconnait I’enfant comme
sujet de droit tel que le terme est proposé par la doctrine. Pour les analystes’”, cet avis
consacre la reconnaissance des droits de l’enfant en Amérique latine par le systéme

interaméricain de protection des droits de I’homme.

Section 1. - Les arguments en présence

La Commission a, conformément a 1’article 64 de la CADH demandé le 30 mars 2001 une
interprétation de I’article 19 du pacte de San José. « Tout enfant a droit aux mesures de
protection qu'exige sa condition de mineur, de la part de sa famille, de la société et de I’Etat »
afin de voir comment il pouvait s’articuler avec les articles 8 et 25 touchant les garanties et la
protection judiciaire.

Ecartant I’irrecevabilit¢ de la saisine, la Cour Interaméricaine, va développer une
argumentation pédagogique dont le résultat sera la mise la mise en évidence du corpus juris

des droits de I’enfant

%1 Cour Interaméricaine des Droits Humains, Opinion Consultative OC-17 du 28 aott 2002, Solicité par la
CIDH.

%62 M. Beloff, « Luces y sombras de la opinién consultiva 17 de la corte interamericana de derechos humanos:
condicion juridica y derechos humanos del nifio » in Justicia y Derechos del Niio n°6, UNICEF, Santiago,
novembre 2004. A. Salado Osuna, « Algunas reflexiones sobre la opinién consultiva 17 (28 aotit 2002) de la
Corte Interamericana de derechos humanos, relativa a la condicion juridica y derechos humanos del nifio »,
Anuario de Justicia de Menores n°2, Astigi, Sevilla, 2002.
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§ 1. - La demande de la Commission

La Commission s’inquiétait de voir que dans diverses législations et pratiques, lorsqu’il s’agit

d’enfants, I’obligation de protection de 1’Etat*®

pouvait faire passer a un second plan les droits
reconnus dans les articles cités**.

Dans son avis consultatif, la Cour s’exprime sur sa compétence. Aucun probléme pour étre
saisie par la Commission qui, considérée comme un organe de I’OEA, dispose de cette

attribution®®

. Le formalisme requis a également été respecté. Il consiste dans la formulation
précise des questions, des indications des dispositions dont I’interprétation est sollicitée, du
nom et adresse du délégué et des indications des normes internationales différentes de la
Convention américaine qui doivent étre interprétées.

Le respect de ces étapes préliminaires ne suffit pas pour que la Cour se déclare compétente. 11
est nécessaire en I’espece qu’elle détermine sa compétence sur les autres traités concernés et
en particulier sur la Convention des droits de I’enfant. La Cour a déja, dés son premier avis
consultatif, déterminé qu’elle avait une compréhension large de 1’expression « autres traités »
de I’article 64 de la CADH®. Sa compétence peut s’exercer sur « toute disposition concernant
la protection des droits de I’homme et de n’importe quel traité appliqué dans les Etats
américains »*". La CIDE avait d’ailleurs, rappelle la Cour déja été sollicitée dans le cas
« Enfants de la rue ». La Cour a également insisté sur sa compréhension large de sa fonction
consultative.

De plus, les cas concrets présentés par la Commission justifient selon la Cour la saisine et ne

sont donc pas « une simple spéculation académique®® ». Ce critére a été repris par le juge

% Article 19 de la CADH..

364 Article 8 et article 25 de la CADH.

%63 Chapitre VIII de la Charte de I’OEA.

366 Article 64 de la CADH :« Les Etats membres de 1'Organisation pourront consulter la Cour & propos de
l'interprétation de la présente Convention ou de tout autre traité concernant la protection des droits de I'homme
dans les Etats américains ».

67 Avis Consultatif OC-1/82 du 24 septembre 1982.

%68 ’expression est reprise traditionnellement par la Cour : Avis Consultatif OC-15/97 du 14 novembre 1997 et
Avis Consultatif 9/87 del 6 d’octobre 1987.
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Oliver Jackman, auteur d’un vote dissident™®

dans I’avis concerné. Il considérait que la
demande de la Commission était justement une « spéculation académique » et ne donc
justifiait pas la saisine. Le juge Jackman a considéré que la formulation faite par la
Commission ne réunissait pas les critéres d’admissibilité’™ tel qu’ils sont habituellement
interprétés par la Cour. Son argumentation reposait sur un avis précédent de la Cour qui a
défini les conditions de compétence : « La compétence de la Cour ne doit pas, en principe,
s’exercer a travers des spéculations purement académiques, sans qu’une application prévisible
a des situations concretes qui justifient I’intérét d’émettre un avis consultatif®’' ».
Malheureusement dans son vote le juge « dissident » ne précise pas en quoi la demande de la
Commission est purement académique. Pour Mary Beloff, la position du juge Jackman est
pleinement justifiée. Elle révele une «erreur fondamentale dans la demande de Ia
commission®” » qui selon 1’avocate argentine est « incompléte, confuse et générique ». Pour
elle, seul le fait que la question de I’enfant soit prééminente dans 1’agenda actuel latino-
américain et la volonté de la cour de se prononcer sur ce théme explique qu’elle ait été
admise *"».

I1 est vrai que les mesures présentées par la commission sont générales, nous I’avons dit, et
que prises en tant que telles, elles pouvaient justifier le vote dissident du juge Jackman. Ce
dernier interpréte la demande de la commission comme un souhait de tracer des lignes

générales sans qu’il y ait une application concréte visible’™

ce qui justifierait que la Cour se
dessaisisse du cas présenté. Il y a 1a une interprétation littérale de la demande qui se justifie a

mon avis par le manque de clarté quant au caractére généralisé des « mesures spéciales ». On

*% 0C-17 Dissenting Opinién of Judge Jackman (texte original en anglais).

70 L article 64 de la CADH apporte une vision trés large des critéres d’admissibilité ce qui a donné lieu a une
importance jurisprudence de la Cour dans ce domaine. « Les Etats membres de 1'0Organisation pourront consulter
la Cour a propos de l'interprétation de la présente Convention ou de tout autre traité concernant la protection des
droits de I'nomme dans les Etats américains. De méme, les organes énumérés au Chapitre X de la Charte de
I'Organisation des Etats Américains, réformée par le Protocole de Buenos Aires, pourront consulter la Cour au
sujet de questions relevant de leur compétence particuliére ».

31 Cour Interaméricaine des Droits de I’Homme, Avis Consultatif 9/87, Avis Consultatif 16/99.

372 Beloff (2004), p. 40.

373 Beloff (2004), p. 38.

™ OC-17 Dissenting Opinién of Judge Jackman « The court should resist invitations to indulge in purely

academic speculation without a foresseeable application to concrete situations justifying the need for an advisory
opinion » c¢f OC-9/87, paragraphe 16.
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peut regretter par exemple, que la commission ne parle que de « quelques Etats » diminuant
I’importance du théme traité.

La force des arguments de la commission ne peut que faire regretter que le vote dissident du
Juge Jackman n’ait pas ét¢ davantage justifié. Dans le domaine des droits de 1’enfant, les
opinions divergentes sont rares. Enfin, I’expression « spéculations académiques » doit retenir
notre attention. D'une manicre générale, les rapports présentés par les institutions déja citées
et les questions soulevées par la commission esquissent un panorama pessimiste quant a
I’exercice réel des droits des enfants. S’il y spéculation académique ce n’est pas tant par
manque de relation entre les cas présentés par la Commission et 1’avis consultatif, mais par le
manque d’application des traités et normes juridiques touchant I’enfance par les Etats parties.
Le droit s’isole du fait.

Mis a part le juge Jackman, les autres juges ont admis la demande de la commission.

§ 2. - La participation d’institutions spécialisées

Au cours de ses débats, la Cour Interaméricaine admet I’intervention d’organismes spécialisés
sur la question de I’enfance a I’instar du Comité des droits de I’enfant qui, originalité de la
CIDE, autorise la présence d’organismes spécialisés”.

Il est intéressant de noter que la procédure soumise a la Cour s’est accompagnée de
commentaires de ’Institut interaméricain de ’enfant (IIN), du Mexique et du Costa Rica,
mais également, et, c’est la procédure originale du fonctionnement de I’instance, dite amici
curiae, de la coordination nicaraguayenne des ONG qui travaillent avec des enfants, de
I’Institut Universitaire des Droits de ’Homme du Mexique et de la Fondation Rafael Preciado
Hernandez également mexicaine. Ont participé €galement, en qualité d’amici curiae, I’Institut
Latino-Américain des Nations Unies pour la prévention des délits et le traitement du
délinquant (ILANUD), le Centre pour la Justice et le Droit International (CEJIL) et la
Commission Colombienne de Juristes.

L’INN, organisme spécialis¢ de I’OEA et P'ILANUD, né d’un accord entre ’'ONU et le

gouvernement du Costa Rica, sont des instances publiques en revanche les cinq autres

°7 Article 45 a) de la CIDE.
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intervenants sont privés ou non gouvernementaux, d’origines variées, liées a I’enfance et au
droit.

Pour le juge Cancado Trindade, président de la Cour le role de ses entités est aujourd’hui
devenu primordial. Se référant au cas « Villagran® », il considére qu’il n’aurait pas atteint la
scéne internationale sans 1’action des ONG et en particulier du CEJIL et de Casa Alianza®”.
De plus, il signale que la fonction créatrice de droit de la part de ces organismes’™ met fin au
monopole de I’Etat. C’est pour lui une raison d’espérer dans le nouveau jus gentium du vingt
et unieme siecle. La participation de la société civile, représentée en ’espece, par des ONG,
est, nous avons insisté sur ce point, une constante dans le droit de I’enfance. Cela permet,
outre un apport technique, de vulgariser le débat et de mobiliser 1’opinion.

Le schéma de 1’avis consultatif montre I’importance de la participation de ces entités dont les
rapports résumés, consignés dans le texte final, représentent la moiti¢ du rapport de la Cour ;
I’avis de la Cour en lui-méme, qui répond aux questions posées par la commission, conclut le
texte sur deux pages.

La commission avait inclus dans sa demande, sans citer les Etats concernés, cinq cas de
mesures spéciales prises par des Etats a I’encontre de mineurs et qui vont en contradiction des
principes établis par la CIDE et par la CADH : séparation des enfants de leurs parents sans
l1égalité, emprisonnement de mineurs sans cause légale (abandonnés...), acception au pénal de
confessions de mineurs sans garanties légales, pas de défense, pas d’écoute du mineur.

Si la commission ne spécifie pas les pays en cause et ne donne pas de faits précis concernant
ces mesures en particulier de lieu, de date, de noms et d’autorités compétentes, c’est de toute
évidence parce que ces mesures spéciales ne sont pas exceptionnelles et que leur prolifération
inquicte la commission.

Cette interprétation est confirmée par le rapport amici curiae de la Fundacion Rafael Preciado

Hernandez qui se référant au Mexique signale que la législation traite 1’enfant comme un

376 Le cas « Villagran est évoqué page 222.

>7 Entrevue donnée a la revue Ideele de I’Institut de défense légale, Lima, Pérou 9 novembre 2003 (en ligne)
http://www.iidh.ed.cr/noticia_despliegue.aspx?Codigo=83

°7 Dans son plan stratégique 2005/2008, I'IIN se félicite du fait que la Cour ait adopté sa position sur le fond.

Plan estratégico 2005-2008, INN, mai 2005. Prologue d’Alejandro Bonasso, directeur général. (en ligne)
http://www.iin.oea.org/Plan_Estrategico 2005 2008.pdf.
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incapable et lui refuse tout simplement 1’accés aux garanties légales dont disposent les

adultes®”.

Section 2. - Les conclusions de la Cour

Par ses conclusions la Cour Interaméricaine recherche 1’unité du systéme américain des droits
de ’homme en interprétant dans ce sens les normes régionales et la norme internationale. Elle

développe, également, sa vision d’un « corpus juris » des droits de I’enfant.

§ 1. - La décision

La Cour s’est donc déclarée compétente par six voix contre une et en deux pages consacre les
principes de la CIDE et d’une certaine maniére la doctrine de protection intégrale : les enfants
ont des droits reconnait la cour, leur intérét supérieur doit prévaloir, s’il y a discrimination

elle ne peut étre que positive, c’est a dire en faveur de I’enfant...

A - Rappel des principes

La Cour rappelle « la fonction primordiale » de la famille (§ 4 de I’avis) et du caractere
exceptionnel (§ 5) de la séparation de ’enfant de ses parents. Elle souligne le réle de I’Etat (§
4, 6, 8, 9,12) pour soutenir la famille, de prendre soin des enfants... Elle confirme
I’importance de procédures légales établies décrites dans la loi pénale (§ 12) pour le cas
d’enfants qui enfreignent la loi.

Traditionnellement la Cour dans ses avis consultatifs répond aux questions posées. Elle peut

choisir d’ordonner, a des fins pédagogiques de maniére différente les questions™™. De méme,

S OC-17, p. 32. « Dans le cas du Mexique, on observe clairement I’adoption du modéle tutélaire. La législation
considére I’enfant inimputable et incapable, et de cette forme lui apporte un traitement similaire a celui qui
correspond aux incapables mentaux, en lui refusant I’accés a un procés juste comme on 1’observe pour les
juridictions d’adultes ».
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la Cour commence a donner une certaine importance depuis 1’avis consultatif 16 a la
justification de la structure de 1’avis qu’elle va rendre, en consacrant un chapitre a cette
question. En D’espéece, le chapitre IV est intitulé « Structure de 1’Avis ». Il est intéressant de
noter que la Cour a décidé d’amorcer son raisonnement a partir de thémes généraux pour
ensuite donner son opinion sur les questions particulieres que lui adresse la Commission.

Cette maniere de procéder, originale pour cette Cour, permet de mieux comprendre la
réticence du Juge Jackman et en particulier le danger que pouvait représenter une « simple
spéculation académique ». De notre point de vue I’argumentation développée a le mérite, tout
en répondant aux questions de la commission, de donner une vision pédagogique et morale
des droits des enfants qui confirme les principes généraux établis par la CIDE et qui orientera

les décisions a venir.

L’ordre suivi dans son argumentation est: la définition de I’enfant (Chapitre V), I’égalité
(Chapitre VI), I’intérét supérieur de I’enfant (Chapitre VII), le devoir de la famille, la société
et I’Etat (Chapitre VIII), et enfin les procédures judiciaires ou administratives auxquelles
participent les enfants (Chapitre IX).

Concernant 1’age de 1’enfant, la Cour précise que 1’on entend par enfant « toute personne qui
n’a pas accompli dix-huit ans » reprenant ainsi la premiére partie®' de I’article 1 de la CIDE.
La Cour rappelle ensuite le principe de non-discrimination, principe qui avait été rappelé par
la plupart des exposants. Elle admet une discrimination positive qui doit bénéficier a 1’enfant.
Elle souligne I’importance de « I’intérét supérieur de I’enfant » notion largement utilisée par
la CIDE en insistant sur la prise en compte « des caractéristiques particulieres de la situation
dans laquelle se trouve I’enfant ».

Elle rappelle qu’aux droits de I’enfant correspondent des obligations de I’Etat, de la famille et
de la société la Cour.

L’argumentation de la Cour est ¢galement morale. Elle précise, en citant la Déclaration de
1924, que « ’humanité doit donner a I’enfant le meilleur d’elle-méme comme un devoir qui

se situe au dessus de toute considération de race, de nationalité ou de croyance™ ».

380 CIDH, OC-16, ler octobre 1999.

8! Dix-huit ans étant 1’dge légal de majorité dans les pays d’Amérique latine, il n’était pas nécessaire de
reprendre la seconde partie de I’article 1 de la CIDE.

¥20C 17, § 25.
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C’est dans I’explication du vote du président de la Cour, le juge Cancado Trindade
qu’apparait 1’expression « Corpus Juris des droits de 1’enfant ». Le président de la Cour
souligne sa progressive construction au cours du vingtiéme siecle et qualifie 1’avis de la Cour
« d’¢éloquente humanisation du droit international ».

Le raisonnement du juge Garcia Ramirez fait état des doctrines en cours et cite 'un des
principaux doctrinaires Garcia Méndez. Il distingue la doctrine de la situation irréguliere de la
doctrine de la protection intégrale en se défendant de pencher pour 1’une ou I’autre. Dans sa
présentation, la Commission avait bien précisé¢ que 1’approbation de la CIDE représentait « la
culmination d’un processus pendant lequel s’est construit le modele ou doctrine de la

protection intégrale des droits de 1’enfant™

». D’autre part, comme le signale justement
I’Institut Interaméricain de I’Enfant™ les questions posées par la Commission « résument la
portée de la doctrine de la situation irréguliere, qui, avant I’entrée en vigueur de la CIDE
régissait la majorité des législations d’ Amérique latine ». Il ajoute que 1’avis consultatif 17 est
un « effort d’interprétation intégrale de la CIDE ».

L’avis consultatif permet la conceptualisation d’un Corpus Juris des droits humains de
I’enfant. L’avis de la Cour vient plus de dix ans apres la ratification de la Convention des
droits de I’enfant par les pays latino-américains. La Cour ne fait que rappeler les exigences
contenues dans la Convention des droits de I’enfant. Aux treize énoncés de 1’avis consultatif

de la Cour correspond un article de la CIDE. Les formulations de la Cour sont soit plus

vagues, soit plus précises que celles de la Convention. Parfois elles apportent des nuances.

B - Les treize points

La Cour conclut par treize points qui dans leur majorité font référence a la CIDE et consacrent
la doctrine. De fait, a notre sens, 1’avis émis par la Cour va dans la droite ligne de la doctrine
de la protection intégrale. En effet si I’on reprend d’une maniere exhaustive les treize points
relevés par la Cour, on remarque, malgré I’interprétation de Mary Beloff, que la plupart

confortent la Doctrine.

0C 17, § 20.

% « Comentarios del Instituto Interamericano del Nifio a la Opinion Consultiva Nimero 17 du 28 aoiit 2002,
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio », CIDH, Vénézuela, Juillet 2003.
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1. La réaffirmation de |’enfant comme sujet de droit est un acquis de la CIDE. Garcia Méndez
parle de « la considération de I’enfance comme sujet de droit a part entiére®® ». Cette nouvelle
notion s’oppose a la notion du mineur comme objet de protection. Il s’agit donc 1a d’une
claire référence a la nouvelle doctrine. L’expression « sujet de droit » concernant les enfants
ne vient pas directement du texte des Nations Unies, mais des interprétations du texte

international.

2. « En insistant sur ['intérét supérieur de [’enfant » comme principe recteur pour
I’¢laboration et 1’application de normes concernant les enfants, la Cour fait une référence
explicite a I’article 3 de la CIDE™. Pour Miguel Cillero Brufiol,™ «le principe d’intérét

supérieur de I’enfant permet de résoudre les conflits de droit » en faveur de 1’enfant.

3. La Cour réaffirme le principe d’égalité en signalant qu’il ne contredit pas des mesures
spécifiques pour les enfants si, et si seulement, elles favorisent ces derniers. Cette
discrimination positive envers les enfants est un point important de la CIDE qui dans le

préambule souligne I’importance d’une « protection spéciale™

». Cette interprétation est la
méme que Miguel Cillero Brufiol qui précise qu’en « vertu du principe d’égalité est reconnue
I’existence de protection juridique et de droits spécifiques pour certains groupes de personnes,

dont les enfants®® ».

4. Le role de la famille est mis en avant comme « lieu primordial pour le développement de
I’enfant », mais également, la Cour souligne le rdle de I’Etat qui a le devoir de la renforcer et
de la soutenir. La CIDE, dans son préambule, parle de la famille comme « unité fondamentale

de la société ». La responsabilité de I’Etat envers la famille et plus particuliérement des

3% Garcia Méndez (1997) p. 28.

%% Article 3 : « l'intérét supérieur de l'enfant doit étre une considération primordiale ».

%7 Cillero Bruiiol (1999), p. 52.

5% préambule de la CIDE: «l'enfant, en raison de son manque de maturité physique et intellectuelle, a besoin
d'une protection spéciale et de soins spéciaux, notamment d'une protection juridique appropriée, avant comme

apres la naissance ».

¥ Cillero Bruiiol (1999), p. 46.
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enfants est également présente™.

Pour Daniel O’Donnel, «un des aspects les moins
commentés de la Convention est sa contribution au développement des droits fondamentaux

de la famille, devant la société et I’Etat »*'.

5. La Cour poursuit sa réflexion sur la famille comme lieu naturel d’accueil pour ’enfant et
envisage une possible séparation de I’enfant comme « exceptionnelle et de préférence
temporelle ». L’article 9 de la CIDE va dans le méme sens. Plus complet il précise que la
séparation peut avoir lieu « ... sous réserve de révision judiciaire et conformément aux lois et
procédures applicables » et qu’elle « est nécessaire dans 1'intérét supérieur de I'enfant ».

Cillero Brufiol parlera de caractére d’absolue exceptionnalité de séparation de 1’enfant de son

entourage’”.

6. Lorsque la séparation se produit, [’Etat doit avoir des institutions de bonne qualité
(suffisantes, personnel ad hoc, moyens idoines, expérience dans le domaine). L’article 18-2-2
de la CIDE ¢également demande aux Etats parties «la mise en place d'institutions,
d'établissements et de services chargés de veiller au bien-étre des enfants ». Ce concept de
coresponsabilité et de substitution de 1’Etat aux familles lorsque la séparation est nécessaire et
décidée par un juge en fonction des normes légales est également mis en avant par les

doctrinaires™”.

7. Comme la CIDE dans [’article 5.2.2 qui stipule que « Les Etats parties assurent dans toute
la mesure possible la survie et le développement de 1'enfant ». La Cour souligne 1’obligation
des Etats pour qu’ils « adoptent les mesures nécessaires pour que 1’existence des enfants se

déroule dans des conditions dignes ». C’est le principe d’effectivité™”.

% Art. 18-2-2. Pour garantir et promouvoir les droits énoncés dans la présente Convention, les Etats parties
accordent l'aide appropriée aux parents et aux représentants légaux de 1'enfant dans l'exercice de la responsabilité
qui leur incombe d'élever I'enfant et assurent la mise en place d'institutions, d'établissements et de services
chargés de veiller au bien-étre des enfants.

' D. O’Donnell, « La Doctrina de la Protecciéon Integral y las Normas Juridicas Vigentes en Relacién a la
Familia, XIX Congrés Panaméricain de I’Enfant », IIN, Mexique, octobre 2004.

%2 0’Donnel (2004), p. 60.
>% Daniel O’Donnel (2004).

** Voir page 201.
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8. La référence aux droits économiques et sociaux et au devoir de 1’Etat « d’adopter des
mesures positives pour assurer la protection de tous les droits des enfants » fait référence a
I’article 10 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels® (1966)

également cité dans le préambule de la CIDE.

9. Eviter que [’enfant subisse de mauvais traitements est un autre devoir des Etats mis en

avant par la Cour. C’est la traduction de I’article 18.3.1 de la CIDE™.

10. La Cour précise le principe de légalité : double instance de jugement, présomption
d’innocence, audience contradictoire, droit a la défense. Ce principe fait écho a Darticle

37.d°" de la CIDE.

11. Séparer les enfants des adultes dans les procédures pénales est un autre principe de la
CIDE™. La Cour précise que cette séparation se refléte tant dans le fonctionnement des
tribunaux que dans les mesures prises.

12. Poursuivant sur la question des enfants en situation délictuelle, la Cour distingue les cas
qui reléve du droit pénal des cas qui comme 1’abandon, la maladie... doivent avoir un

traitement différent qui également doit répondre au principe de 1égalité.

13. Enfin la Cour ouvre la porte aux voies alternatives (autres que pénales) dans la mesure ou
elles n’alterent pas les droits des enfants. Cette invitation est prévue par 1’article 40 b de la
CIDE qui permet a I’Etat « De prendre des mesures, chaque fois que cela est possible et
souhaitable, pour traiter ces enfants sans recourir a la procédure judiciaire, étant cependant

entendu que les droits de I'hnomme et les garanties légales doivent étre pleinement respectés ».

%% Article 10 : « Les enfants et adolescents doivent étre protégés contre 'exploitation économique et sociale ».
%% Les Etats parties prennent toutes les mesures législatives, administratives, sociales et éducatives appropriées
pour protéger l'enfant contre toute forme de violence, d'atteinte ou de brutalités physiques ou mentales,
d'abandon ou de négligence, de mauvais traitements ou d'exploitation.

7 Les enfants privés de liberté aient le droit d'avoir rapidement accés a I'assistance juridique ou & toute autre
assistance appropriée, ainsi que le droit de contester la légalité de leur privation de liberté devant un tribunal ou

une autre autorité compétente, indépendante et impartiale, et a ce qu'une décision rapide soit prise en la matiére.
2 b

%8 Article 37-c.
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§ 2. - Consolidation d’une jurisprudence

L’ Avis Consultatif 17 a été confirmé par d’autres décisions. Bien qu’elle consacre la notion
de Corpus Juris du droit des enfants, elle est critiquée par les doctrinaires comme insuffisante.
Peu de temps avant 1’Avis Consultatif 17, nous avons vu que la Cour avait pris une premicre
décision concernant cinq assassinats d’adolescents dont trois étaient mineurs au moment des

faits, crime commis par la police guatémaltéque™

. Le cas « Villagran Morales y otros versus
Guatemala » était le premier qui a évoqué d’un corpus juris international de protection des
droits des enfants.

Peu de temps apres 1’avis consultatif 17, la Cour a rendu une décision concernant la mort de
David Bulacio de nationalité argentine a la suite de mauvais traitements dans un commissariat

% La décision de la Cour s’appuie largement sur ’OC 17 comme le signale dans

de police
I’explication de son vote® le Juge Sergio Garcia Ramirez : « Des principes et normes
invoquées dans 1’avis (OC-17) viennent un ensemble varié¢ de régles qui contribuent a établir
les standards internationaux dans cette matiere ».

Dans ce sens également va la décision « Fréres Gomez Paquiyauri versus Peru » du 8 juillet
2004 qui concerne 1’assassinat en 1991 par les forces de police de deux mineurs. Agés de 14
et de 17 ans au moment des faits, ils ont été arrétés par une patrouille de police le 21 juin
1991 mis dans le coffre de la voiture officielle et exécutés pendant le trajet. Les tribunaux
péruviens ont sanctionné les auteurs matériels du crime, mais ’auteur intellectuel présumé n’a
pas été¢ jugé ni sanctionné. Dans le paragraphe 166, la Cour, de nouveau, fait référence a
« I'important Corpus Juris International de protection des enfants qui lui sert pour fixer le
contenu et les conséquences de la disposition générale contenue dans I’article 19 de la
Convention américaine®” ».

L’avis consultatif 17 contribue a la construction progressive d’une norme qui trouve son

origine dans le droit international et a sa consécration dans le systéme interaméricain des

%% Voir page 222. CIDH, Caso Villagran, Morales y otros vs Guatemala, 19 novembre 1999, paragraphe 194.
6% CIDH, Caso Bulacio vs Argentina, 18 septembre 2003.
' Vote raisonné du juge Sergio Garcia Ramirez, paragraphe 11.

%02 Tout enfant a droit aux mesures de protection qu'exige sa condition de mineur, de la part de sa famille, de la
société et de 1'Etat.
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droits de ’homme. La réflexion faite par les doctrinaires est de mesurer en quoi la décision de
la Cour ne cadre pas avec la doctrine qu’ils ont eux-mémes ¢élaborée. Mary Beloff, dans un
article critique®” signale, une note de bas de page, sa contribution frustrée a 1’élaboration de
I’avis.

Les faits incriminés dans les cas de jurisprudence soumis a la Cour sont graves. Ils révelent
I’enjeu de la CIDE et la condition des mineurs pauvres du continent. Des escadrons de la mort
au Brésil aux enfants engagés dans le conflit colombien, en passant par les milliers d’enfants
déscolarisés ou n’ayant pas acceés a un systeme de sant¢ de qualité. De ce point de vue, le
Corpus Juris de la Cour Interaméricaine doit étre considéré comme un minimum juridique.

Un éclaircissement supplémentaire est donné par le président de la CIDH le Juge Cancado
Trindade®™ dans 1’avis consultatif qui précisera que « ¢’est au cours du vingtiéme siécle que
s’est articulé¢ le Corpus Juris des droits de 1’enfant dans le cadre du droit international des
droits de I’homme, I’enfant congu comme véritable sujet de droit». Signalons enfin de
nombreux sommets et réunions a caractére politique®” qui confirment la reconnaissance de la
doctrine de la protection intégrale.

L’avis consultatif 17 est récent. Il vient apres le bouleversement des législations latino-
américaines concernant 1’enfance. Il s’agissait, pour la Cour, d’unifier certains critéres
concernant 1’enfance et le droit. La question qui se pose est maintenant, au-dela de la sanction
morale d’un pays infracteur aux droits de I’enfant, est celle du mécanisme d’exécution des
décisions de la Cour. De fait, ’exécution des recommandations et sanctions pécuniaires ou
autres prononcées par la CIDH dépend de fait de la bonne volonté des Etats parties. L’article
68 de la CADH stipule que «les Etats parties s’engagent a se conformer aux décisions
rendues par la Cour dans tout litige ou elles sont en cause ». Le réglement de la CIDH ne
précise pas les modalités d’exécution des décisions. Il se limite dans ’article 16, qui a trait a
la continuation du mandat des juges, a préciser que « tout ce qui concerne le dédommagement
et les indemnités ainsi que la supervision de I'exécution des décisions de cette Cour est du
ressort des juges qui la composent a ce stade de la procédure (...) ». Le réglement en appelle
dans son article 24 a la coopération entre Etats. En outre, la Cour est chargée de surveiller

I’exécution de ses décisions qui sont sans appel possible. Elle produit un rapport annuel ou

603 Beloff (2004).
6% Vote raisonné du juge A.A Cangado Trindade, OC-17/2002 du 28 aotit 2002.

695 Consensus de Kingston (2000), Sommet des Amériques, Declaration de Panama (2000).
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elle fait part de 1’état d’exécution de ces décisions, total, partiel ou nul. Nous avons vu que
dans le cas « Villagran », I’Etat du Guatemala avait commencé a exécuter la décision de la
CIDH. L’Etat a reconnu sa responsabilité et a indemnisé les victimes dans le cadre de ’article
48 de la CADH qui permet un réglement amiable. La Cour peut, en cas de non-respect de la
décision par un Etat, prononcer une ordonnance d’exécution. La procédure d’exécution des
arréts de la Cour est une préoccupation pour son président. Le juge Trindade pouvait en effet
déclarer ““qu’« il est impératif que les Etats parties a la Convention adoptent des mécanismes
d’exécution des sentences de la Cour interaméricaine au plan interne ».

L’insistance sur 1’effectivité témoigne de la préoccupation des rédacteurs du texte
international. Nous avions signalé¢ en introduction que cette question domine le débat sur les
droits de I’enfant. Une fois défini le cadre juridique et les principes recteurs s’imposait aux
rédacteurs du texte international le probléme de sa mise en ceuvre. C’est le point le plus

débattu sur la scéne latino-américaine.

606 A. Cancado Trindade, « La Cour Interaméricaine des Droits de I'Homme au seuil du XXIéme siécle »,
Actualité et Droit International, février 2000. (en ligne) www.ridi.org/adi.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

N¢ de la souffrance des enfants dans I’industrie du coton anglaise, le droit des enfants trouve
sa véritable reconnaissance juridique dans la Convention de 1989. Présentée par la Pologne en
mémoire a I’engagement de Janucz Korczak®”’, pédagogue et défenseur des enfants, la CIDE
rencontre une large approbation non seulement des gouvernements qui la ratifient, mais
¢galement d’un grand nombre d’institutions, professionnels du droit, pédagogues, ONG... Le
20 novembre 1989 est approuvée a I'unanimité la Convention internationale des droits de
I’enfant dont les cinquante-quatre articles donnent toute sa portée juridique aux droits des
enfants.

Les principes qu’elle développe proposent au monde une nouvelle vision de 1’enfance fondée
sur son intérét supérieur. Les Etats doivent selon I’article 2 de la CIDE prendre « (...) toutes
les mesures appropriées pour que l'enfant soit effectivement protégé (...)». Les
gouvernements latino-américains, inspirés du travail des juristes spécialisés et de la
jurisprudence de la Cour Interaméricaine de justice, prennent au sérieux la Convention. En
moins de dix années, ils opérent un bouleversement législatif sans précédent.

Les droits de I’enfant s’inseérent dans les constitutions. De nouveaux codes de 1’enfant sont
¢laborés. Comme les législations anglaises du début du dix-neuviéme siecle, il trouve peine a
s’appliquer. Les rapports de I"UNICEF®® sur la situation des enfants dans le monde
témoignent du fossé existant entre les principes de la Convention et la situation des enfants
dans le monde.

Dans le monde oui, mais pas partout. Se dessine une carte de respect des droits de 1’enfant qui
pourrait presque se superposer a la carte géopolitique des rapports Nord Sud. Les droits sont
respectés 1a ou I’Etat a les moyens pour cela, avec une nuance de taille qui concerne les

enfants aisés des pays pauvres. En d’autres termes, et pour I’écrire simplement, les enfants

807 pédagogue polonais, considéré aussi comme 1’un des péres de la Convention de 1924. Au cours de sa vie
Korczak développera une liste de droits dont devraient bénéficier les enfants : droit & I’amour, au respect, de
vivre, d’étre lui-méme, a I’erreur, d’étre pris au sérieux, d’étre apprécié, a I’éducation, de mourir prématurément,
de converser intimement avec Dieu (...) in Jean Houssaye, Janusz Korczak, L’amour des droits de I’enfant,
Hachette Education, Paris, 1999, p. 94 a 97.

6% Chaque année I'UNICEF publie un rapport intitulé La situation des enfants dans le monde.Pour Le Monde
Diplomatique « Le rapport 2003 du Fonds des Nations Unies pour 1’enfance (UNICEF) apporte une nouvelle
fois son lot de constats accablants », Le Monde Diplomatique, avril 2003, p. 31.
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riches voient grosso modo leurs droits respectés, les pauvres non. Cette distinction n’est pas
anodine. En effet, de nombreuses 1égislations voyaient comme un délit le simple fait d’étre un
enfant errant ou vagabond. Etre enfant pauvre est suspect, parfois délictueux. La Convention
de 1989 marque un tournant, attribuant des droits aux étres humains de moins de dix-huit ans,
en faisant d’eux des « sujets de droit ». A défaut de mettre en place un mécanisme visant a les
faire respecter, elle prévoit un comité qui observe leur application.

L’histoire de la protection des droits des enfants nous montre que l’intégration de la
Convention dans les droits internes est une étape essentielle pour leur effectivité.

Texte pédagogique, la Convention de New York a besoin d’outils démocratiques pour étre
diffusée et d’outils juridiques pour étre respectée. Cette double condition est indispensable.
Elle reste insuffisante.

Malgré la refonte du droit des enfants dans I’ensemble des pays du continent la question de
I’effectivité reste d’actualité. Prés de quinze années apres sa proclamation, la CIDE doit étre
évaluée. Impossibilit¢ des Etats pour mettre en place les moyens d’assumer les droits
économiques et sociaux des enfants ou vice dans la conception méme du texte dont la portée
serait plus morale que juridique ? La réponse des juristes latino-américains est claire. Si la
CIDE ne s’applique pas, c’est en raison d’un certain nombre de freins juridiques et sociaux.
Pour eux, le processus d’intégration aux droits nationaux n’est pas achevé. La corporation
judiciaire s’érige dans certains pays en bastion du conservatisme. L’évolution de la culture
juridique est un processus lent. De fait, la mise en ceuvre de la CIDE se heurte toujours aux
faits irréductibles et incontestables. Le bouleversement juridique n’a pas entrainé une
amélioration notable de la situation des enfants. Le droit est trop sollicité, signalent alors les
critiques. Les droits des enfants, tels qu’ils sont congus dans le texte international, sont
illusoires. Ce sont des droits souvent impossibles a mettre en oeuvre. En se multipliant, ils
accentuent le hiatus entre les promesses du droit et la réalité du fait qui n’y répond pas.
Inappliqués, ils produisent pourtant des effets. L’impact des droits de 1’enfant imprégne la
culture juridique et également une conception de I’Etat. La CIDE est contemporaine d’un

questionnement sur 1’Etat de droit. Son enjeu dépasse le cadre de I’enfance.
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L’édifice nouveau qui abrite les droits des enfants est fragile. Il se heurte aux faits. Par une
terminologie et une approche nouvelle, le droit des enfants, compris comme le droit reconnu
par la société aux enfants, contourne I’enfance sans régler d’une manicre significative les
difficultés auxquelles elle est confrontée. Exige-t-on trop au droit ? Les fissures du Corpus
Juris de I’enfance ont été signalées dés la ratification de la Convention. Y retourner nous
permet de mettre en évidence les enjeux actuels du droit de I’enfance. L’enfant se trouve pris
entre un (vieux) droit toujours présent et un (nouveau) droit qui n’est pas entré dans les
meeurs. Si les critiques contre la CIDE ont été peu prises en compte dans le débat latino-
américain, c’est parce que, pour les auteurs latino-américains, 1’enjeu de la CIDE est la

démocratie elle-méme.
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TITRE 1. - LE DROIT A L’EPREUVE DES FAITS

L’absence d’effets positifs a court terme des droits de 1’enfant porte en elle le germe du
discrédit de la CIDE dans les pays d’Amérique latine. Si les droits reconnus aux enfants n’ont
pas un impact direct et rapide sur leur situation, alors a quoi servent-ils ? De fait, le nouvel
arsenal juridique et social de la protection de ’enfance, plus de dix ans apres 1’entrée en
vigueur de la CIDE n’a pas, malgré les apports de la doctrine, apporté la preuve irréfutable de
son efficacité.

Le constat est partagé par ’ensemble des observateurs. Si dans certains domaines spécifiques
tels que la réduction de la mortalité infantile ou la couverture en terme de vaccinations des
progrés ont été fait, la situation des enfants en Amérique latine est préoccupante. Le monde
sait ce qu’il faut faire, le monde peut le faire et le monde ne le fait pas. Les réflexions
doctrinales se situent toujours en marge de ce constat. Persuadés de la force intrinséque de la
Convention, les juristes se limitent a réclamer son application ou a proposer des solutions
techniques pour faciliter son adéquation aux droits nationaux. Les gouvernements absorbent
le discours des droits de I’enfant sans qu’il ait une influence significative sur leurs impératifs
sécuritaire et économique. Les avancées du droit ne se traduisent pas par une évolution

substantielle de la condition des enfants.
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SOUS-TITRE 1. - LE PARADOXE STUPEFIANT*”

L’expression « paradoxe stupéfiant » est de Claire Brisset, défenseur des enfants en France et
liée a ’UNICEF. C’est une expression utile. Elle oppose la réalité des conditions de vie d’un
grand nombre d’enfants aux indéniables progreés du droit. Brisset, militante des droits de
I’enfant, sous-entend par ces termes un scepticisme 1égitime lié a leur faible effectivité. Il ne
s’agit pas, pour elle, d’'une remise en question, mais d’une question. Comment les droits
peuvent-ils contribuer a I’amélioration de la condition des enfants ?

Les abus touchant les enfants soldats, les enfants abusés sexuellement ou encore les enfants
au travail ont donné lieu a de nombreuses déclarations et textes de lois inspirés des principes
de la CIDE. Tous dénoncent les injustices commises envers les enfants et tous proposent des
mesures de protection. Le schéma est similaire pour les droits économiques et sociaux. Ce
paradoxe est stupéfiant en raison du décalage qu’il met en évidence mais également en raison

de I’effet de tolérance devant I’inacceptable induit par I’omniprésence d’un droit revendicatif.

609 L’expression est de Claire Brisset, Un monde qui dévore ses enfants, Liana Levi, Paris, 1997, p. 46.
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CHAPITRE 1.- LA SOCIETE « ENFANTIVORE »

Les faits se moquent du droit proclame Eduardo Galeano®’ en introduction de son chapitre sur
la situation des enfants en Amérique latine. Ils se disputent les restes de nourriture avec les

1 ils sont des taupes dans les galeries des mines du Pérou®”, ils

vautours a Mexico City
récoltent le café en Colombie®”, ils sont inondés de pesticides dans les plantations de coton du
Nicaragua ou les bananeraies du Honduras®", ils vendent des fruits sur les marchés de Bogota,

15 ou au Salvador, ils nettoient les chaussures a

ils lavent les pare-brises a Lima, Quito
Caracas, ils fabriquent des ballons de football en Haiti, ils sont recrutés par I’armée en
Colombie®", ils vendent leur corps au Brésil®”... Cette liste des droits bafoués se retrouve,
s’¢étaye dans divers rapports tant des organismes officiels que des ONG. Nous avons choisi
cette courte fresque de 1’écrivain uruguayen pour la décrire. Elle n’est ni compléte, ni

scientifiquement fondée. Elle nous suffit néanmoins pour introduire ces droits qui n’en sont

819 Galeano, Patas arriba, Siglo Veintinuno, 6éme edition, Mexique 2001, p. 11.

1" G. Algar, « Los pepenadores de Mexico DF », Agencia de informacion Solidaria, 24 juin 2004. 1’auteur
signale les graves problémes de dénutrition des enfants mexicains de la capitale qui « ramassent les déchets de
nourritures dans le marché central.».

612 Un communiqué de ’OIT du 5 juillet 2004 précise qu’il suffit de visiter n’importe quelle mine artisanale pour
trouver des enfants agés de plus de 12 ans qui travaillent a I’intérieur des galeries.

613 Selon le rapport du CLADEHT, 25/29 septembre 1995, dans les régions de Caldas et Risaralda ot I’on cultive
le café, le pourcentage d’enfants travailleurs occupés dans des activités domestiques ou agricoles varie entre 73
et 80 %. Ces chiffres de 1995 sont confirmé par le bureau de I’'UNICEF en Colombie qui signale qu’en zone
rurale, on remarque que 87 % des garcons et 50 % des filles de dix a onze ans travaillent dans les champs Pour
I’OIT sur les 15 millions d’enfants qui travaillent en Amérique latine et dans les Caraibes, 56 % le font dans le
secteur agricole et ont entre cing et sept ans.

614 Au Honduras, selon I’OIT 56 % des 356 000 enfants qui travaillent le font dans le secteur agricole Institut
National de Statistiques, Enquéte permanente des foyers a usage multiple, Mdédulo de Trabajo Infantil, 2002. Les
statistiques en pourcentage sont les méme pour le Nicaragua avec 253 000 enfants.

%15 En Equateur, il y a un million deux cent mille enfants qui travaillent dans les principales villes, comme cireurs
de chaussures, vendeurs de pate a macher ou de fleurs, lavant les pare-brises ou simplement en demandant une

picce, La Hora, Quito, Equateur, 25 octobre 2004.

816 Juan Lucas, « Los nifios soldados, un crimen de guerra », Agencia de informacion solidaria, 20 novembre
2003 I’auteur précise qu’en Colombia, 14 000 enfants participent aux hostilités.

617 Selon une étude de I"UNICEF il y aurait plus de 800 000 jeunes filles mineures prostituées au Brésil, Cronica
el Mundo, 3 mars 2002.
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sans doute pas au sens classique du terme et qui résistent mal a I’épreuve des faits. Des abus

aux manquements, la réalité de la situation des enfants devient une zone de non-droit.

Section 1. - Abus notoires

Notre objet n’est pas ici de faire un tableau de la situation des enfants en Amérique latine,
mais plutot de mettre en évidence la complexité de la tache qui est prétée a la CIDE. 1l s’agit
plus précisément de pointer le décalage entre les droits des enfants et la situation des enfants.
Les questions de I’enfant travailleur, de I’enfant soldat et de 1’enfant exploité¢ sexuellement
montrent que les progrés du droit dans ces domaines ne se reflétent pas mécaniquement par

une amélioration sensible de leur condition d’enfants exploités.

§ 1. - L’enfant au travail : le cas du Pérou‘*

La question du travail des enfants porte en elle de nombreuses polémiques. La premiere
concerne les chiffres. Ce secteur est informel, d’ou la difficulté de disposer de statistiques
fiables. La deuxiéme concerne la définition. Qu’entend-on par travail des enfants ? Un enfant
qui aide ses parents dans un petit commerce doit-il entrer dans les statistiques de la méme
maniere qu’un autre, lui, vendeur de rue ? Quels que soient les chiffres ou les définitions
retenues, le phénomeéne est en expansion. Les régles de droit qui tentent de I’encadrer

¢galement.

A - Un phénomeéne qui s’amplifie

Les chiffres concernant le travail des enfants sont par définition discutables en raison de la

difficulté de cerner ce secteur économique, de la crainte de donner des informations de la part

% Pour une étude détaillée du travail des enfants au Pérou : Trabajo infantil en los paises andinos, Bolivia,
Colombia, Ecuador, Peru y Vénézuela, OIT, 1995, p. 60 a 73.
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des employeurs (parents ou tiers) qui redoutent des sanctions. De méme les activités
« secondaires » ne sont pas toujours considérées par les employeurs comme un travail,
comme les enfants qui aident leurs parents dans un petit commerce, ou les jeunes filles, de
moins de dix ans, qui se chargent de garder les plus petits.

En 1993, selon le recensement national, il y avait au Pérou 497 032" enfants entre six et dix-
sept ans qui travaillaient dans le secteur informel, dont 175 022 de moins de quatorze ans.
Aujourd’hui, les chiffres ont ét¢ multipliés par quatre. Il y aurait, au Pérou, 1 833 000 enfants
qui travaillent, dont 250 000 employés dans des travaux jugés dangereux.

Les activités commerciales « consommatrices d’enfants » sont : la vente de fruits et [égumes,
vente de bonbons, travaux dans des ateliers (confection, ébénisterie...), vente de journaux,
cireurs de chaussures, poingonneurs d’autobus, travaux dans les mines et carri¢res, porteurs
dans les marchés, travaux domestiques chez des tiers, vente de produits dans les ports et
terminaux, sans compter les activités qui relévent d’une autre illégalité : prostitution, vente de
drogue...

La définition du travail des enfants a donné lieu a de nombreux débats en particulier touchant
le théme de la rémunération. En régle générale, les statistiques incluent le travail dans la
famille non rémunéré. De méme coexistent des points de vue antagoniques® concernant le
traitement du travail des enfants. Pour certains®, le travail des enfants doit étre éliminé, pour

d’autres®*

c’est un droit dont 1’élimination n’est donc pas réclamée ; enfin, une derniere
position®® consiste a essayer d’améliorer les conditions de travail des enfants sans se
prononcer sur le fond. Notre référence sur ce débat est I’article 32-1 de la CIDE qui prévoit
que « Les Etats parties reconnaissent le droit de l'enfant d'étre protégé contre 1'exploitation
économique et de n'étre astreint a aucun travail comportant des risques ou susceptible de
compromettre son éducation ou de nuire a sa santé ou a son développement physique, mental,

spirituel, moral ou social. » En d’autres termes, et tel que le prévoit 1’article 32-2, I’effort de

chaque pays signataire de la CIDE et du Pérou en particulier doit tendre vers une diminution

619 INEI, Recensement Nacional de la population 1993.

620 e débat concernant les positions autour du travail des enfants est développé dans: Alarcon, W, « Enfoques de
politica en torno al trabajo de nifios y adolescentes en América Latina », en Realidad & Utopia n°1, Lima, 1996.

621 C’est la thése de la doctrine de la protection intégrale.
622 C’est la thése des mouvements d’enfants travailleurs.

623 Cest la thése de nombreuses ONG.
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du travail des enfants, ou bien, pour étre plus précis, vers une amélioration de la protection de
I’enfant devant le travail. Or depuis la signature de la CIDE, c’est le contraire qui se produit.

Pourtant au Pérou, devant le phénomeéne des enfants au travail, et fort du nouveau droit des
enfants, le gouvernement a mis en marche au début des années 1990 une série d’actions dans
le but de favoriser la réintégration de ces enfants dans leurs familles et dans 1’école. Ces
actions s’inscrivaient dans le cadre de la Convention 138 de I’OIT et dans le cadre de ’article
32 de la CIDE. L’Institut national du bien-étre de la famille (INABIF) et les municipalités
¢taient en charge de 1’exécution de ces programmes en lien avec les ministeres de la justice,
de I’éducation et du travail. Les principes qui ont guidé ces actions étaient : la réintégration
des enfants dans leurs familles, la défense des droits de I’enfant, 1’accés a la santé, a la
formation, a I’alimentation et la protection des plus faibles. Les moyens définis étaient
d’ordre 1égislatif (assistance juridique), informatif (campagne de diffusion nationale), social
(centre d’accueil), et citoyen (engagement des communautés concernées). Dix années apres la
mise en marche des ces plans, la directrice du GIN (Groupe d’initiative nationale pour les
droits de I’enfant), Doris Portocarrero, dans un communiqué de presse®* du 10 juin 2004
continuait de réclamer 1’application des directives 138 et 182 de I’OIT** sur I’4ge minimum
d’admission au travail et sur 1’élimination des pires formes de travaux des enfants, ratifiées
par D’Etat péruvien. Elle demande également le respect du plan national d’action pour

I’enfance et 1’adolescence.

B - Encadrement juridique

La Constitution politique du Pérou prévoit dans son article 23 la protection de I’enfant qui

travaille. Cette disposition est renforcée par le Code des enfants et adolescents de 1992%° et

624 D. Portocarrero, directrice du Grupo de Iniciativa Nacional Por Los Derechos del nifio, GIN, communiqué de
presse, 10 juin 2004. (en ligne) http://www.redlamyc.info.

625 La convention 138 de I’OIT cherche I’élévation progressive de 1’admission a ’emploi (15 ans), fixe 1’age
minimal pour réaliser des travaux dangereux a 13 ans, signale la nécessité d’adopter des mesures pour assurer les
meilleures conditions pour le développement physique et moral des enfants. La convention 182 vient en
complément. Elle cherche I’interdiction et I’élimination immédiate des pires formes de travail des enfants en
promouvant leur qualification pénale et en laissant aux Etats le soin de déterminer les types de travaux
dangereux.

626 Articles 19, 22, 40.
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par les politiques publiques fondées sur ces textes. Le plan national d’action pour I’enfance
(1996-2000) prévoyait 1’élimination progressive du travail des enfants et 1’éradication des
travaux dangereux effectués par les adolescents.

De fait, I’arsenal juridique développé tant sur le plan international (UNICEF, OIT) que sur le
plan national (Constitution, Code des enfants et adolescent), relayée par une politique
nationale clairement exprimée ne parvient pas a endiguer la tendance a la hausse du travail
des enfants péruviens constatée tant par les ONG que par les rapports officiels®”’.

Au niveau du continent et selon I’OIT, 13 % des enfants travaillent, soit environ un enfant sur
cing, « bien que les pays aient ratifi¢ les principaux instruments internationaux et les aient

intégrés a leur législation nationale®®

». L’OIT, tout en promouvant 1’application des textes
internationaux, ne signale pas que la qualité juridique des textes visant a la protection de
I’enfant qui travaille ou a I’élimination du travail des enfants ait un lien quelconque avec le
travail réel de I’enfance péruvienne. Dans ces conclusions, le document de I’OIT signale que
le taux de travail des enfants doit étre mis en relation avec divers indicateurs
socioéconomiques tel que I’indice de pauvreté, 1’indice de développement humain,
I’investissement public dans 1’éducation... Il existe, conclut le document de I’OIT « une
étroite relation positive entre le taux de travail des enfants a abolir et I’indice de pauvreté ».
Le droit a la protection de I’article 32 de la CIDE, notion controversée, n’est donc pas effectif
pour des centaines de milliers d’enfants qui sont précisément ceux pour lesquels ces textes ont
été congus.

Dans un mémoire de DEA®, particuliérement détaillé sur les législations concernant le travail
des enfants, Gwenola de Gérard concluait : « Nous avons pu constater que les instruments
internationaux destinés a combattre 1’exploitation économique des enfants n’ont cessé de se
multiplier au cours de ce siécle. Et malgré cela, a I’aube du nouveau millénaire, le bilan est
peu concluant : la communauté internationale a eu beau dénoncer de maniére de plus en plus
virulente le travail des enfants, notamment sous ses pires formes, le droit international s’est

révélé impuissant a résoudre le probléme® ».

627 G. Eijkemans, W. Varillas Vilchez, Organizacion Panamericana de la Salud, Los heroes cotidianos: la salud
de los trabajadores en el Peru: situacion y perspectivas, Organizacion Mundial de la Salud, Lima, 1998.

628 Collectif, Panorama Laboral 2004, OIT, 2004, p. 82.

2 G. de Gerard, Le travail des enfants et le droit international, DEA de droit international et organisations
internationales, sous la direction de J.M. Eisemann, Université de Paris I, 2000.

530 Gerard (2000), p. 102.
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Le fait se moque du droit. En effet, le parallélisme entre I’amélioration des textes et la réalité
du travail des enfants aboutit a un paradoxe dangereux qui contribue a la perte de crédibilité
du droit par la multiplication des outils de protection. Le développement exponentiel des
normes limitant et encadrant le travail des enfants ne parvient pas a endiguer ou réduire le
phénomene. Il serait trop rapide de conclure a une inutilité du texte. En revanche, il convient

de s’interroger davantage sur sa fonction et sur les effets qu’il produit.

§ 2. - L’enfant soldat® : le cas de la Colombie.

Aussi dramatique sans doute, mais moins massif en Amérique latine qu’en Afrique, le
probléme des enfants soldats met en évidence plus clairement peut-étre les limites du droit.
Les efforts du droit deviennent dans ce cas presque indécents tant il se révéle impuissant,

surtout aupres des formations militaires les plus faibles, a diminuer leur nombre.

A - Les faits

Dans un rapport de 2003 intitulé « tu apprendras a ne pas pleurer », ’ONG Human Right

2 Un combattant sur

Watch estimait a onze mille le nombre d’enfants soldats en Colombie
quatre, précise le rapport, est un enfant. Un enfant combattant sur trois est une fille*”’. Les
chiffres ne sont guére remis en question. Ils incluent les enfants qui participent directement ou
indirectement aux hostilités. De son c6té, la Coalition pour mettre fin a 1’utilisation des

634

enfants soldats®* évalue a quatorze mille le nombre d’enfants enrdlés, la moitié dans les

Forces armées révolutionnaires colombiennes (FARC), et I’autre moitié dans 1’ensemble des

3! Pour une vision globale de la question des enfants soldats en Amérique latine incluant des propositions de
politiques publiques sur ce théme, voir: Collectif, Nifios, nifias y adolescentes involucrados en conflictos
armados, Instituto Interamericano del Nifio, document de travail dans le cadre du plan stratégique 1IN 2000-
2004, Montevideo, 2002.

632 Collectif, « Aprenderas a no llorar: Nifios Combatientes en Colombia », HRW, 2002.
633 Communiqué de presse, ADITAL, 3 juin 2004.

63% Coalition to Stop the Use of Child Soldiers, Child Soldiers Global Report, 2004.
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autres troupes belligérantes, incluant I’Armée nationale. Les enfants sont utilisés comme
soldats en combat ou pour poser des mines, informateurs, gardiens, messagers, démineurs.
Beaucoup sont volontaires, les autres intégrés de force et proviennent toujours de familles
économiquement treés défavorisées. L’age moyen de ’entrée effective dans le conflit est de
13,8 ans. 60 % des enfants signalent avoir été enrdlés entre 7 et 14 ans®”. La principale
motivation des enfants, dont certains ont moins de douze ans, est le salaire. D’autres sont
enr6lés de force sans rétribution. Le gouvernement colombien reconnait le probléme, diminue
les chiffres, et dit avoir répondu « de maniére immédiate en termes législatifs qui interdisent
les relations entre des mineurs et des groupes armés, et par 1’élaboration et la mise en marche
de programmes spécifiques®® ».

La participation des enfants au conflit armé entraine la violation de nombre de ces droits. Le

droit a la vie®™’

d’abord, et plus particulicrement le droit a 1’intégrité physique est bafoué
directement par les combats et indirectement par leur recrutement dans les forces armées. Le
droit a I’éducation, le droit a la protection spéciale... sont, pour ces enfants, pour 1’instant, des

chiméres.

B - Les faits et le droit

Le rapport de HRW conclut sur les normes internationales régissant la question des enfants
soldats®®. De I’article 38 de la CIDE qui interdit la participation directe des enfants de moins
de quinze ans dans les conflits armés a la Convention 182 de I’OIT interdisant les pires
formes de travail des enfants, dont I’enr6lement forcé dans les forces armées en passant par le

nouveau protocole facultatif a la CIDE® qui éléve 1’age minimum de recrutement et de

635 UNICEF, « La nifiez y sus derechos, La nifiez en el conflicto armado colombiano », Boletin n°8, UNICEF,
Defensoria del Pueblo, 2002, p. 36.

636 Collectif, Estudio sobre violencia contra los nifios, cuestionario solicitado por la secretaria general de las
naciones unidas, Republica de Colombia, Ministerio de la Proteccion Social Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar Direccion de Evaluacion. Bogota, 30 juillet 2004, p. 129.
637 A g:

Article 6 de la CIDE.
38 HRW (2002), chapitre X VI, p. 87 a 90.

639 Le protocole a été signé par la Colombie le 6 septembre 2000, mais n’a pas encore été ratifié.
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participation a des hostilités de quinze a dix-huit ans, les conventions internationales ont
développé, des dispositions précises et rigoureuses auxquelles la plupart des pays d’ Amérique
latine, dont la Colombie, ont souscrit. La succession des dispositions est reprise par le
directeur du Haut Commissariat pour les droits de ’homme en Colombie®”. Il se référe dans
un premier temps au deuxieme protocole additionnel aux accords de Geneve sur la protection
des enfants en cas de conflit armé, puis a la CIDE*' ratifiée par la Colombie et dont le
gouvernement en 1991 avait formulé une déclaration déterminant que 1’dge minimum pour
étre recruté dans les forces armées était de dix-huit ans, au lieu des quinze ans recommandé
par la Convention. Ces dispositions internationales ont été intégrées au droit interne®?. De
méme, ajoute Michael Friiling, le statut de la Cour Pénale Internationale, approuvé en 2002
par la Colombie détermine que I’utilisation de mineurs de moins de quinze ans pour des
conflits armés est un crime de guerre. « Malheureusement, conclut 1’expert onusien, malgré
les interdictions formulées par les normes d’ordre international et national, les gargons et les
filles continuent de participer dans les hostilités ».

De nouveau le fait s’impose et I’impact de la l1égislation contre le phénomene des enfants

soldats reste faible.

§ 3. - L’exploitation sexuelle des enfants

« L’exploitation sexuelle commerciale des enfants est une violation fondamentale des droits

de P’enfant®”

» dénonce le paragraphe 5 du premier Congrés mondial contre I’exploitation
sexuelle des enfants qui réunissait 122 pays ainsi que plusieurs agences des Nations Unies et
de nombreuses ONG. La prostitution et la pornographie enfantine, les trafics d’enfants et le

tourisme sexuel sont devenus des thémes d’actualité a la fin des années quatre-vingt-dix.

640 M. Frithling, Notas sobre niiios y conflicto armado, Haut Commissariat pour les Droits de ’homme, 12 juin
2003.

41 Article 32 -2 déja cité.
2 La loi 418 de 1997 et loi 548 de 1999 qui interdisent le recrutement des moins de dix huit ans.

643 Déclaration et programme d’action, premier Congrés mondial contre I’Exploitation sexuelle commerciale des
enfants, Stockholm, Suéde, 27-31 aofit 1996, paragraphe 5.
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En Amérique latine des 40 millions d’enfants abandonnés, 65 % se retrouvent confrontés a

I’exploitation sexuelle®.

La encore, de nombreux textes protégent ces enfants-la: la
Convention sur I’esclavagisme de 1926, la Déclaration Universelle des Droits de ’Homme de
1948, La Convention de 1951 pour les réfugiés et le protocole de 1967, la Convention contre
la discrimination de la femme de 1981, les accords 138 de 1976 et 182 de 1999 de I’OIT et
I’article 34 de la CIDE qui précise que « les Etats parties s'engagent a protéger 1'enfant contre
toutes les formes d'exploitation sexuelle et de violence sexuelle ». De nombreux engagements
internationaux également protégent les enfants : Congrés de Stockholm en 1996, Congrés
Régional de Montevideo en 2001, Congreés de Yokohama en 2001. Les droits internes ont
intégré ces dispositions. De fait, de nombreux pays d’Amérique latine se sont dotés d’une

législation spécifique : Bolivie®®, Brésil*®, Costa Rica®, Equateur**Guatemala®’,

651 652

Honduras®’, Panama®', République Dominicaine®”. A la litanie des maux fait écho la litanie
des textes. Les trois principaux types d’exploitation des enfants latino-américains, au travail,
dans les forces armées, dans le commerce sexuel I’enfant ont lieu parallelement a 1’explosion
des textes les protégeant. « D’un c6té, ’enfant est malmené sur la planeéte comme il ne I’a
sans doute jamais été¢ (...). De D’autre coté, jamais ses droits n’ont été aussi clairement
affirmés®> » s’étonne Claire Brisset en parlant du plus stupéfiant des paradoxes dans un court

livre qui passe en revue les violations fondamentales aux droits des enfants : I’esclavage, la

4 Les données sont issues de . La explotacion sexual de niiios, nifias y adolescentes en América Latina,
documents de travail, IIN, 2003.

%4 Code du Mineur, Loi 1403/92 article 177-3.

646 Statut de I’Enfant et de 1’ Adolescent, Loi 8069/90, article 130, 240 et 241.

647 Code de I’Enfance et de I’adolescence, Loi 7739/98.

48 Code des Mineurs, article 248 et Loi 170/92, Loi 2766/95.

649 Code de ’enfant et de la jeunesse, Decret 78/96, section IV, article 52 et section VIII article 58.
659 Code de I’enfant et de I’adolescent, Decret 287/98, titre 11, chapitre I article 139.

651 Code de la Famille, Loi 3/94, titre I1I, article 501.

652 Code pour la protection des enfants et adolescents, article 121 et 174.

653 Brisset (1997), p. 46.
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guerre, le commerce sexuel, la maltraitance, la discrimination envers les petites filles...

« Pourquoi un tel scandale®™ ? » conclut 1’auteur sans toutefois apporter de réponse.

Section 2. - Manquements notoires

Les droits de la CIDE ne s’opposent pas tous a des abus notoires. De nombreux droits
s’inscrivent en contraste a des manquements notoires. C’est le cas du droit a 1’éducation, du
droit a la santé, du droit a 1’alimentation, classifiés généralement dans la catégorie des droits

culturels, économiques et sociaux.

§ 1. - Le droit a ’alimentation

Evoquer le droit a 1’alimentation dans un continent ou plus de vingt pour cent des enfants
présentent un degré modéré ou grave de dénutrition n’est pas qu’une question juridique. A la
malnutrition de I’enfant succeéde la courbe de I’insuffisance pondérale de I’adulte. Des enfants
mal nourris conduisent irrémédiablement une population adulte en mauvaise santé tant
physique que mentale. En interprétant un besoin vital en droit, la CIDE fait le pari politique

qu’une exigence juridique est utile pour réduire la faim.

A - Droit ou besoin vital ?

Les droits sociaux ont plus de peine a s’imposer que les droits civils. Proclamer le « droit a
I’alimentation », comme un droit de I’enfant exigible et un devoir des parents et de 1’Etat, a,
¢galement, un impact limité sur la situation réelle des enfants. Le droit a 1’alimentation ne

nourrit pas les enfants. L’exemple de ce droit illustre le caractére fragile de la CIDE. Cet

654 Brisset (1997), p. 71.
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euphémisme est utilisé a dessein dans le sens ou la Convention est fragile en elle-méme, mais
¢galement dans le sens ou la situation réelle des enfants dans le monde la fragilise.

Le mal nommé « droit a 1’alimentation », qui est plus un besoin vital qu’un droit, est tiré des
articles 24 et 27 de la Convention. L’article 24 parle du « droit de jouir du meilleur état de
santé possible » et en particulier de 1’obligation pour I’Etat partie de « lutter contre la
malnutrition ». L’article 27-1 reconnait « le droit de tout enfant & un niveau de vie suffisant
pour permettre son développement physique, mental, spirituel, moral et social ». Le « droit a
I’alimentation » n’est pas explicitement nommé, mais logiquement inclus dans les
dispositions citées ci-dessus. De fait, I’irruption de ce droit sur la scéne juridique n’a pas
bouleversé la situation.

Concernant I’Amérique latine, « I’incidence de la malnutrition reste identique a ce qu’elle
était il y a vingt ans®” ». Ce sont les paroles de Jacques Diouf, directeur de la FAO, qui
reconnait que les progres faits dans le Cone Sud contrastent avec la situation de I’Amérique
Centrale et des Caraibes.

Dans I’avant-propos du traditionnel rapport de I"'UNICEF®* sur la situation des enfants dans le
monde, le secrétaire général des Nations Unies écrivait en 1998 : « plus de deux cents
millions d’enfants®”’ de moins de cinq ans sont dénutris dans les pays en développement ». Il
terminait son introduction en soulignant que « le monde sait ce qu’il faut faire pour mettre fin
a la malnutrition ». Le rapport de cette méme agence des Nations Unies de I’année 2003 ne
parle plus de malnutrition sauf pour donner 1’exemple de programmes contre la malnutrition

en Corée du Nord et en Ethiopie®®

. Le rapport de 2003 n’inclut d’ailleurs pas la malnutrition
de manicre explicite dans les priorités 2002—2005. Il se cantonne a signaler qu’il faut que
« chaque jeune enfant ait toutes les chances de survivre et bénéficie des conditions nécessaires
a un bon départ dans la vie ». Pour Jacques Diouf, directeur général de la FAO dans I’avant-

659

propos du traditionnel rapport sur la faim dans le monde®” « il semble que le nombre des

personnes sous-alimentées dans le monde en développement ait cessé de fléchir ». Le rapport

655 Allocution du Directeur Général, 27¢éme Conférence Régionale de la FAO pour I’Amérique Latine, La
Havane, 22-26 avril 2002.

85 UNICEF, La situation des enfants dans le monde, UNICEF, 1998, Avant propos.
%7 Nous utiliserons exclusivement des chiffres issus de documents des Nations Unies (FAO, CEPAL, UNICEF).
658 UNICEF, (2004), p. 5 4 6.

659 FAO, L’Etat de I'insécurité alimentaire dans le monde, FAO, 2003, Avant propos.
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montre qu’il a globalement peu changé depuis une quinzaine d’années. Le directeur poursuit
son introduction en disant : « pourquoi avons-nous permis que des centaines de millions de
personnes aient le ventre vide dans un monde qui produit de la nourriture en quantité plus que
suffisante pour chacun d'entre nous, hommes, femmes et enfants ? ». En résumé, en cinq ans

le monde fait le méme constat et se pose la méme question.

B - Aspiration ou droit

Le probleme n’est pas ici de nier les progres effectués ou de mettre en évidence les zones
d’ombre de ces rapports, mais a nouveau de contraster I’ampleur du phénoméne avec les
dispositions juridiques visant a y mettre « fin ».

Selon la CEPAL, 21 % des enfants en Amérique latine présentent une dénutrition chronique

60 dont les effets négatifs, surtout pour les enfants les plus jeunes, sont

modérée ou grave
irréversibles. Seuls trois pays ont un pourcentage de dénutrition de la population enfantine
proche ou inférieur a 5 % (Chili, Costa Rica, Trinidad y Tabago)*'. Dans certains autres, le
chiffre atteint plus de 20 % (Bolivie, Honduras, Nicaragua, République Dominicaine, Haiti).
Pour la CEPAL, un groupe réduit de pays (Argentine, Chili, Jamaique et Uruguay) atteindra
probablement ’objectif exigeant qui a été établi lors du Sommet mondial sur 1’Alimentation
de la FAO en 1996. Il consiste a réduire a la moitié le nombre (et pas seulement la proportion)
de personnes dénutries pour I’année 2015°?. Le Sommet consacre également le droit a
I’alimentation, sous-entendu, nous I’avons vu dans les articles 24 et 27 de la CIDE, par ces
mots : « Nous, Chefs d'Etat et de gouvernement, ou nos représentants, réunis pour le Sommet
mondial de [l'alimentation a Il'invitation de ['Organisation des Nations Unies pour

l'alimentation et 'agriculture, réaffirmons le droit de chaque étre humain d'avoir acces a une

nourriture saine et nutritive conformément au droit & une nourriture adéquate et au droit

660 Collectif, Panorama Social de I’Amérique latine 2002-2003, CEPAL, p. 84.

66! CEPAL (2003), p. 88.

662 « Nous proclamons notre volonté politique et notre engagement commun et national de parvenir a la sécurité
alimentaire pour tous et de déployer un effort constant afin d'éradiquer la faim dans tous les pays et, dans

I'immeédiat, de réduire de moiti¢ le nombre des personnes sous-alimentées d'ici a 2015 au plus tard », Déclaration
de Rome sur la sécurité alimentaire mondiale, Sommet Mondial de I’ Alimentation, Rome, novembre 1996.
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fondamental de chacun d'étre a I'abri de la faim ». La CEPAL s’en fait écho dans le document
cité en évoquant I’alimentation comme un droit de I’homme®” citant le pacte international des
droits économiques et sociaux qui prévoit dans son article 11 que « les Etats parties au présent
Pacte reconnaissent le droit de toute personne a un niveau de vie suffisant pour elle-méme et
sa famille, y compris une nourriture, un vétement et un logement suffisant, ainsi qu'a une
amélioration constante de ses conditions d'existence® ». Le droit a I’alimentation ainsi défini
est largement reconnu par I’ensemble des pays latino-américains®”. Pour des millions
d’enfants en Amérique latine et malgré 1’effort de la communauté internationale, et les efforts
nationaux, dont le plan « Faim zéro » du président brésilien Lula est I’exemple le plus
symbolique, le droit a 1’alimentation ne s’applique pas. Les enfants concernés aujourd’hui
n’attendront pas 2015.

Jean Ziegler, spécialiste de la question milite pour la justiciabilité du droit a 1’alimentation®® :
« 1l est intolérable que nous laissions toutes les sept secondes un enfant agé de moins de 10
ans, quelque part dans le monde, mourir de faim directement ou indirectement (...) Pour faire
du droit a I’alimentation une réalité, il faut établir pleinement sa justiciabilité ». Rappelons
que les principes d’effectivité et de priorité absolue sont des socles de la CIDE.

Concernant le principal frein a la justiciabilité, le rapporteur spécial met I’accent sur les
« contradictions internes profondes au sein du systéme des Nations Unies ». D’un co6té, la
primauté de la « justice sociale et des droits de I’homme » est mise en avant par I"UNICEEF, le
PNUD, la FAO, le PAM et de I’autre, des institutions telles que le FMI, la Banque Mondiale
et le gouvernement des Etats-Unis mettent « I’accent sur les mesures de libéralisation, de
déréglementation, de privatisation et de réduction du budget national des Etats, modéle qui,

dans de nombreux cas, accentue les inégalités »*’. Les Etats-Unis ont voté contre le rapport

663 CEPAL (2003), p. 86.

664 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels adopté et ouvert a la signature, a la
ratification et a l'adhésion par 1'Assemblée générale dans sa résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre 1966,
Entrée en vigueur: le 3 janvier 1976.

865 Au 10 janvier 2003, selon le Haut Commissariat aux Droits de ’Homme : Antigua et Barbuda, Bahamas,
Cuba, Haiti, Sainte Lucie, Saint Kitts et Nevis ne 1’ont pas signé, Belice 1’a signé, mais ne 1’a pas ratifié.

666 Le droit a [’alimentation : Rapport présenté par M. Jean Ziegler, Rapporteur spécial sur le droit a
I’alimentation, conformément a la résolution 2001/25, de la Commission des droits de I’homme Conseil
Economique et Social, Commission des droits de I’homme, cinquante-huitiéme session Nations Unies,
E/CN.4/2002/58, 10 janvier 2002, point 126 et 127.

667 Ziegler (2002), Paragraphe 138.
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Ziegler au motif que «le droit a ’alimentation correspond aux politiques nationales de
croissance et d’ouverture des marchés ».

668

D’une manicre plus générale®”, le Comité des droits de I’enfant a critiqué, a plusieurs

reprises, la politique excessivement libérale comme un frein a 1’épanouissement des droits de

t%: « Le Comité est préoccupé par le colt social élevé des mesures budgétaires

I’enfan
draconiennes qui ont été prises et qui ont des retombées négatives sur les droits de I'enfant en
Bolivie ». Cette « préoccupation » du CDE a été répétée lors de la présentation du deuxiéme
rapport en 1998°". On pouvait lire dans le rapport 1999 du FMI : « les autorités doivent
achever les réformes visant a renforcer les régles de prudence et leur surveillance dans le
secteur financier et a privatiser toutes les entreprises publiques existantes®” ». Il s’agit, en
clair, d’une pression pour assainir les comptes de la Nation, qui passe par des « mesures

budgétaires restrictives ». Les effets « collatéraux » de ces mesures ne sont pas pris en

compte. Dans ce débat réside une des clés de la stagnation des droits économiques et sociaux.

§ 2. - Le droit a I’éducation

Les Etats parties reconnaissent le droit de I'enfant a 1'éducation. Ainsi commence 1’article 28
de la CIDE. L’enseignement primaire sera rendu obligatoire et gratuit pour tous poursuit le

texte. La CIDE fait le pari que I’école est le lieu le plus adapté pour que I’enfant soit

L673

¢duqué®”. Ce droit phare de la Convention n’est guére remis en cause. Pourtant, I’article 28

668 Nous introduisons ici I’idée de I’impact des mesures libérales sur le droit a I’alimentation. Ce théme sera
développé dans la section « Etat de droit et Etat libéral », p. 392.

69 Le Comité s’inquiéte en 1993 du montant élevé de la dette extérieure et du coiit social des mesures budgétaire
de la Bolivie, en 1994 il réitéré cette préoccupation pour le Honduras. Mamoud Zani, La Convention
Internationale des Droits de [’Enfant : Portée et Limite, Publisud, Paris, 1996, p.56 a 57 pour la Bolivie et p. 75
pour le Honduras.

670 Observations finales du Comité des droits de l'enfant : Bolivia, 18 février 1993. CRC/C/15/Add.1. paragraphe
7.

57! Deuxiéme rapport périodique de la Bolivie, CRC/C/65/Add.1, aott 1997; CRC/C/Q/Bol.2.
672 Rapport annuel du FMI, 1999, p. 79.
673 Ce pari n’est guére remis en cause. Nous I’assumons comme un postulat en tenant compte que la thése de

I’inefficacité de 1’école comme lieu d’apprentissage a été¢ défendue avec brio dans 1. Illich, une société sans
école, Seull, Paris, 1971.
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traite uniquement de 1’éducation formelle (primaire, secondaire, universitaire). Il simplifie la
tache du chercheur qui évitera les incursions dans d’autres modes d’éducation alternatifs a
I’école.

Le droit a I’éducation n’est pas respecté. Pourtant, c’est un « droit obligatoire ». Il I’est par la
CIDE. Il I’est également d’une certaine maniére par I’obligation de I’instruction. L ’instruction
est, en effet, expressément obligatoire en Bolivie®™, au Brésil, au Chili, en Colombie, au Costa
Rica, en Equateur, au Guatemala, au Honduras, au Paraguay, en Uruguay. La Constitution du
Vénézuela résume le mieux la nature particuliére du droit a 1’éducation en disposant dans son
article 102 que « I’éducation est un droit de I’lhomme et un devoir social fondamental. Elle est
démocratique, gratuite et obligatoire ». C’est un droit devoir auquel 1’enfant lorsqu’il a la
possibilité de I’exercer ne peut s’y soustraire. L’enfant ne peut renoncer a ce droit.

Le cadre étant posé, un bref regard sur la situation des enfants par rapport a ce droit

fondamental montre, une fois encore, que, pour nombre d’enfants, il est loin d’étre effectif.

A - La situation

Le droit a I’éducation se classe dans la catégorie des droits économiques, sociaux et culturels.
I1 est fondé sur I’article 26 de la Déclaration universelle des droits de I’homme de 1948, sur
I’article 13°7° du pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, et sur
I’article 28°”” de la CIDE. Pour I’UNICETF, le droit a I’éducation est un droit déclinable et sera
mesuré le progrés d’un pays dans les domaines suivants : taux d’enfants non scolarisés, taux

de scolarisation primaire, taux de redoublement et d’abandon, disparité entre les sexes...

87 Bolivie, article 177; Brasil, article 208; Chili, article 19; Colombia, article 67; Costa Rica, article 78;
Equateur, article 67; Guatemala, article 74; Honduras, article 171; Paraguay article 76; Uruguay, article 70. Base
de Datos Politicos de las Américas. (1998) Derecho a la educacion. Analisis comparativo de constituciones de
los regimenes presidenciales. [Internet]. Georgetown University y Organizacion de Estados Americanos. En:
http://www.georgetown.edu/pdba/Comp/Cultura/Educacion/derecho.html#16.

675 « Toute personne a droit & I'éducation (...) ». Article 26 de la Déclaration Universelle des Droits de I"'Homme
de 1948.

676 « Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent le droit de toute personne a I'¢ducation (...) » Article 13 du
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels de 1966.

677 « Les Etats parties reconnaissent le droit de I'enfant & I'éducation (...) » Article 28 de la CIDE.
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L’avant-propos®”® du rapport de I’"UNICEF sur la situation des enfants dans le monde de 1999,
consacré a la question de 1’éducation, signé par le secrétaire général des Nations Unies Kofi
Annan résume la situation de ce droit qui oscille entre des déclarations de bonne intention et
une réalité de déni de droit. « Ce rapport de I’'UNICEF, écrit le secrétaire général de I’ONU,
montre que, dans les pays en développement, 130 millions d’enfants — dont une majorité de
filles — ne peuvent exercer ce droit ». Dans un encadré spécial sur I’Amérique latine®” et les
Caraibes, le rapport de ’'UNICEF fait état de progrés dans la scolarisation du primaire dans
I’ensemble du continent, d’une progressive égalité d’accés a I’école entre les gargons et les
filles malgré un probléme de discrimination propre au continent. Le point noir reste le fort
taux d’abandon et de redoublement dans 1’école primaire. Cette question de I’acces a 1’école,
a I’enseignement doit étre complétée par la question de la qualité de I’enseignement. De ce
point de vue, le méme rapport montre que « pres de la moitié des €éleéves d’Amérique latine ne

savent pas lire ni écrire aprés six années d’école®™

». Par ailleurs, la durée moyenne de
permanence a 1’école d’un individu est inférieure a six ans®'. C’est dire le chemin qu’il reste a

parcourir pour la réalisation du droit a I’éducation.

B - Les solutions ?

En d’autres termes, il s’agit d’un droit impossible pour une partie non négligeable des
habitants de la planéte et en particulier des enfants. Pour Kofi Anan : « Le monde ne saurait
tolérer plus longtemps cette violation des droits de I’homme et cette perte de potentiel et de
productivité ». Le droit a I’éducation n’est donc pas raisonnablement exigible, mais il peut
étre réclamé. 1l sert d’objectif, de cadre aux politiques publiques. L ambiguité est que ce droit
impossible reste un cadre de travail utile pour les organismes internationaux et pour les

politiques publiques éducatives.

678 UNICEF, la situation des enfants dans le Monde 1999. Kofi Anan, avant propos.
67 UNICEF (1999), p. 15.
680 UNICEF (1999), p. 18.

681 UNICEF (1999), p. 94.
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L°UNICEF conclut son rapport en signalant que « 1’éducation pour tous, ce sont sept milliards
de dollars supplémentaires par an — moins que ce que les Etats-Unis dépensent chaque année
en produits cosmétiques ou I’Europe en crémes glacées®™ ». Si elle n’était pas dramatique, la
situation pourrait étre qualifiée d’ubuesque. Cela revient-il a dire que, contrairement au
souhait du secrétaire général des Nations Unies, « le monde » tolére cet état de fait ? La

%3 déborde le cadre

réponse est nuancée. En réalité, c’est parce que le droit a I’éducation
éducatif au sens large pour dépendre de questions telles que la pauvreté, la politique
économique, la corruption, la politique de transport... qu’il est, en lui-méme, difficilement
réalisable et dépendant de facteurs externes. Par exemple, la crise des années 1980 a montré
qu'« en Amérique latine et dans les Caraibes, les dépenses d’enseignement par habitant
chutérent de 40 % entre 1980 et 1987°*». L’ONG HRW® conclut son rapport sur
I’évaluation de la CIDE par ces mots : « Pour trop d’enfants, les promesses de la Convention
continuent d’étre vides et les abus dont ils souffrent tous les jours contredisent les
engagements faits par les gouvernements ». Pour 1’organisation internationale, seuls les
efforts conjugués des gouvernements et de la société civile peuvent mettre fin a I’exploitation
des enfants.

Pour Fons Coomans, chercheur au Centre des droits de I’homme de I"université de Maastricht
«le degré de réalisation du droit a 1’éducation ne dépend pas seulement des politiques et
mesures gouvernementales, mais il est également influencé par des facteurs structurels
dominant dans une sociét¢ donnée®® ». Ces facteurs tels que 1’économie familiale, la
discrimination envers les groupes minoritaires, ’attitude des parents envers 1’éducation, la
question de la religion, la tradition culturelle... doivent, précise Coomans, étre pris en compte
pour I’évaluation des violations du droit a 1’éducation. En se référant a ces « problémes

structurels », I’auteur développe le concept de « discrimination statique ». Le concept n’est

682 UNICEF (1999), Figure 14, p. 94.

683 Voir « L’éducation. Une question de droit » Collection Thématique n°9, 2001 et particulier Iarticle de
Abraham Magendzo : « El derecho a la educacion : una reflexion desde el paradigma critico y la educacion en
derechos humanos », dont I’introduction montre les enjeux du droit a 1’éducation.(en ligne) http://www.eip-
cifedhop.org/publications/thematique/index.html.

684 UNICEF (1999), p. 14.

6% Human Rights Watch, Promesas Rotas: Evaluacion de los derechos del nifio con motivo del décimo
aniversario de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, HRW, New-York, 1999.

5% Fons Coomans, Identifying violations of the Right to Education, Netherlands Institute of Human Rights, SIM
N° 20 Utrecht, 1998, p. 127.
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pas nouveau. Il s’agit de distinguer les discriminations fondées sur une volonté délibérée de
celles résultantes de conditions particulieres c'est-a-dire d’un « d'un ensemble de
circonstances sociales, géographiques, humaines, économiques et historiques »**".

Le droit a I’éducation ne serait destiné qu’a €tre une aspiration, toujours perfectible. C’est en
cela que ce droit n’en est pas tout a fait un droit sans €tre non plus un besoin fondamental,
mais plutot une stratégie, un programme politique.

C’est dans cet esprit que les promoteurs de la doctrine de la protection intégrale vont
I’appréhender. Leur effort intellectuel portera d’une part sur un travail juridique qui tend a
I’adéquation du droit interne a la CIDE et d’autre part sur un travail politique destiné a faire
du droit a I’éducation des enfants un programme proprement dit. Nous voyons par cet
exemple que les droits de la Convention sont d’un type « particulier », comme I’enfant est un

« citoyen particulier », jouissant d’un « régime juridique particulier ».

7 M. Konishi, « La convention concernant la lutte contre la discrimination dans le domaine de
I’enseignement », Contribution de ’'UNESCO a la Protection des Droits de 'homme, Compte rendu présenté au
Centre d'études et de recherches de Droit international et de Relations internationales a 1'Académie de Droit
international, Palais de la Paix, La Haye, aotut-septembre 1967, p. 10.

263



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

CHAPITRE 2.- LA DOCTRINE DE LA PROTECTION INTEGRALE DEVANT LE
PARADOXE

Les défenseurs de la doctrine de la protection intégrale sont des experts de la question de
I’enfance en Amérique latine. Nombre d’entre eux ont sont li¢ directement ou indirectement a
I’UNICEF. C’est dire les situations auxquelles sont confrontés les enfants latino-américains
ne leur sont pas étrangeres. De manicre explicite, pour eux, I’amélioration des situations
décrites passe par la promotion de la CIDE comme une pédagogie des droits de I’homme, et
par 1’adéquation des droits internes a la norme internationale. La solution au paradoxe passe
avant tout par le droit, par I’application des normes du droit des enfants. Ce « pari sur le
droit » est indissociablement li¢ & un pari sur la démocratie et sur la participation des enfants

dans sa construction.

Section 1. - La stratégie de ’adéquation

Les ouvrages et articles des doctrinaires de la protection intégrale pointent les efforts que
chaque législateur latino-américain doit faire pour adapter sa législation, tout en se livrant a
une exégese et a une interprétation de la CIDE. L’adéquation juridique de la CIDE est alors le
processus de prise en compte des droits de I’enfant de la Convention vers les constitutions,
des constitutions vers les lois positives, des lois vers l’administration publique et de

I’administration vers la mise en place de programmes spécifiques.

§ 1. - La situation des enfants absente du débat

Jamais dans I’histoire de 1’enfance, autant de statistiques n’ont rendu compte de leur situation.
A défaut de trouver des solutions durables, les Nations Unies ont montré leur talent dans 1’art
de compter. Jamais elles n’ont eu une vision aussi complete et détaillée de la condition de vie

des enfants. Pourtant, le débat des doctrinaires de la protection intégrale se cantonne souvent a
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la question juridique mettant en retrait les outils statistiques et qualitatifs a leur disposition.

Promouvant une vision holistique de 1’enfant, ils limitent leur effort a une réflexion juridique.

A - Le fait occulté

Les doctrinaires concentrent leur effort intellectuel sur les situations de droit occultant d’une
certaine manicre les situations de fait. Ils partent d’une hypothése de départ selon laquelle le
changement du droit, impulsé par la CIDE, devrait aboutir a un changement du fait et a une
évolution positive de la situation des enfants.

Garcia Méndez, principal auteur et principale référence concernant la protection intégrale a

publié ou dirigé trois ouvrages fondamentaux sur cette question®®

. Le premier consiste en une
série d’articles sur 1’évolution des législations d’Argentine, du Brésil, de la Colombie, du
Costa Rica, d’Uruguay et du Venezuela. Le schéma des articles consiste a faire une
présentation dans chacun des pays de la législation antérieure a la CIDE, dite de la situation
irréguliére, puis de montrer en quoi la CIDE a provoqué un tournant dans la conception du
droit de I’enfant, et de I’enfant, vu a présent comme sujet de droit, concept systématiquement
opposé a celui d’« objet de droit ». Enfin, sont pointés les changements 1égislatifs a opérer.
L’ouvrage prétend étre « un réglement de compte critique » aux législations sur les mineurs.
En méme temps, il offre « des arguments et des propositions concréetes destinés a soutenir les
processus de réformes législatives en cours dans la région® ». L’objet de la réflexion est
clairement annoncé dans I’article introductif. Il s’agit des législations et non pas de la
situation des enfants, absente du débat.

Le deuxieme ouvrage procéde de la méme maniére exposant plus clairement la stratégie
suivie : travailler pour la poursuite des réformes en cours (I’adéquation juridique des

l1égislations a la CIDE) et plus largement promouvoir, avec les principes de la CIDE, la

poursuite de la démocratisation. I est écrit entierement par Garcia-Mendez et, précise

%% Emilio Garcia Méndez, Del revés al derecho, la condicion juridica de la infancia en América Latina, Bases
para una reforma legislativa, Galerna, Buenos Aires, 1992; Derecho de la infancia-adolescencia, De la
situacion irregular a la proteccion integral, Forum Pacis, Colombia, 2 ed, 1997; Infancia, Ley y Democracia en
América Latina, Analisis Critico del Panorama Legislativo en el Contexto de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Niiio (1990-1998), Depalma, Bogota, Buenos Aires, 1998.

% Garcia Méndez (1992), p. 11.
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I’auteur®, est constitué d’une compilation d’articles publiés dans différentes revues. A la
suite de Garcia Méndez de nombreux auteurs ont développé le contexte de la doctrine de la
protection intégrale dans le méme sens. Mary Beloff®', dans un de ces articles les plus cités,
reprend les deux idées principales de 1’adéquation juridique et I’utilisation de la CIDE comme
outil de changement social. Il en est de méme pour Miguel Cillero®, Edson Seda... Le
troisiéme ouvrage est, comme le premier, une ceuvre collective. Il est composé d’une partie
théorique écrite par les principaux auteurs qui ont pensé et développé le concept de protection
intégrale. La seconde partie commente les réformes 1égislatives en cours dans 1’ensemble des
pays du continent.

Les situations concrétes que vivent les enfants ne sont pas ou peu®” abordées. Il n’est pas fait
référence au paradoxe, mais a 1’antagonisme entre deux législations, entre deux inspirations.
Plus que les situations d’abus, c’est le droit des législations fondées sur la situation irréguliére
qui est dénigré. Les principaux auteurs cités sont tous juristes et tous liés a I’'UNICEF. Or,
cette agence des Nations Unies publie chaque année un panorama mondial de la situation des

enfants dans le monde. Le fait est donc a portée de leurs plumes.

B - Omission de la question démographique

Outre le traditionnel rapport annuel de I’"UNICEEF sur la situation des enfants dans le monde,
les bureaux régionaux de 1’Agence des Nations Unies émettent de nombreux rapports et
analyses qui touchent des domaines aussi divers que la santé, 1’éducation, la participation, la
violence... La Commission Economique pour I’Amérique latine (CEPAL) produit chaque
année, entre autres documents, un annuaire statistique qui n’est pas spécialisé sur les
questions de I’enfance, mais qui fournit des données précieuses sur la question de 1’éducation

ou de la santé. Aux documents des Nations Unies, il convient d’ajouter ceux des

% Garcia Méndez (1992) p. 13.
%! Mary Beloff (1999).
%92 Bruiol (1997).

5% On pourra trouver quelques chiffres sur la situation des enfants en Uruguay dans O. Grezzi et C. Elias Uriarte,
« Infancia, adolescencia y control social en Uruguay », in Garcia Méndez (1992), p. 278 a 279.
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gouvernements, des ONG nationales et internationales. L’enfant n’a jamais été dans toute
I’histoire autant comptabilisé, analysé, décrypté. La doctrine ne peut ignorer ces données.
Pourtant, elle tient compte de la qualit¢ des législations sans prendre en compte les
changements de la situation des enfants. Or un des changements a notre sens le plus
significatif est le bouleversement démographique des vingt derniéres années. Qu’il soit
« oublié » par les juristes n’est pas en soi répréhensible. Mais lorsque ces derniers proposent
une vision qualifiée d’holistique de I’enfance, alors un détour sur leur nombre s’impose.

Si I’on croise, par exemple la situation démographique des enfants en Amérique latine avec la
question des droits de I’enfant, I’on aboutit a une hypothése originale.

En vingt ans le nombre d’enfants par femme va baisser pour I’ensemble du continent de 30 %.
De trois pour la période 1990-1995, le chiffre sera ramené a 2.3 pour la période 2010-2015%*,
Ce méme document met en évidence le vieillissement de la population du surtout aux progres
de la santé. L absence de référence a la question démographique n’est pas étonnante dans la
mesure, selon la CEPAL®, ou la plupart des plans gouvernementaux contre la pauvreté ne
prennent pas non plus cette question en compte. Se référant aux mégas programmes
gouvernementaux pour la réduction de la pauvreté dans plusieurs pays du continent, les
experts de la CEPAL concluent « dans aucun programme n’est analysée la problématique du
processus de vieillissement de la population et les questions de type démographique ne sont
pas observées ». L’analyse de la CEPAL est la méme si I’on prend en compte les aspects
thématiques de ces programmes : « si le théme de la scolarité est traité de manicre spéciale
dans tous les programmes aucun ne prend en compte les aspects sociaux démographiques
étroitement liés a la question éducative®®». Il y aurait ainsi un travail paralléle entre les
juristes qui s’intéressent aux droits des enfants et les démographes qui s’intéressent a leur
quantité.

Incapable d’améliorer, a lui seul, la condition des enfants, les droits de 1’enfant vont se
confronter a une profonde évolution en Amérique latine au regard de la situation

démographique®’. 1l convient, de ce point de vue, de garder en mémoire que 1’avénement

6% Annuaire statistique de la CEPAL, 2004, p. 75.

5% J. Paz, J.M Guzmén, J. Martinez, J. Rodriguez, América Latina y el Caribe: dindmica demogrdfica y politicas
para aliviar la pobreza, Serie Poblacion y Desarrollo, n°53, Santiago, juin 2004, CEPAL, p. 68.

5% CEPAL 2004, p. 66.

97 Cette piste de réflexion reste ouverte. Les rapports entre la démographie et le droit des enfants méritent leur
étude.

267



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

progressif des droits de I’enfant en Europe est contemporain de la diminution d’enfants par
famille. Les nouvelles réalités démographiques du continent et en particulier la baisse durable
du taux de fécondité ainsi qu’un meilleur acceés aux études pour les filles sont peut-étre les
clés d’un meilleur respect de leurs droits. Ces données auront logiquement une grande

influence sur les questions sociales et en particulier sur I’application des droits de 1’enfant.

§ 2. - Adéquation juridique

L’adéquation juridique est la tdche principale sinon exclusive que se sont donnée les
principaux doctrinaires de la protection intégrale. L’ensemble de I’ceuvre doctrinale concourt
a mettre le droit commun au niveau de la CIDE. Elle se caractérise par une attitude de
volontarisme juridique, partagée entre I’annonce d’un droit nouveau et la dénonciation des

freins a son application.

A - Une stratégie efficace ?

Le raisonnement suivi par les doctrinaires de la protection intégrale est simple et
pédagogique. L’ensemble des législations latino-américaines sur I’enfance avant I’irruption de
la CIDE est a réformer. Par la ratification de la CIDE et des instruments juridiques qui ont
suivi, les Etats s’y sont engagés et tous ont entrepris un effort d’adéquation de leurs
l1égislations aux nouveaux principes des droits des enfants. L.’objectif des intellectuels engagés
dans cette réflexion est d’orienter le processus de réformes et de traquer les traces « d’ancien
droit » fondé sur la doctrine de la situation irrégulicre. Les Etats sont alors évalués et
classifiés™ selon leur capacité a faire peau neuve et a présenter un corpus juris en adéquation
totale avec les principes de la CIDE. Cet effort se dirige en premier lieu vers les 1égislations,

les codes, mais aussi vers les institutions en charge des enfants.

% Voir Mary Beloff (1999).
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Un brillant exemple de ce travail est I’analyse de la situation des enfants et des femmes dans
les codes pénaux d’Amérique latine faite par la juriste mexicaine Laura Salinas®”. Son travail
consiste a réviser dans « quelle mesure ces codes respectent le principe d’égalité de toutes les
personnes comme cela doit étre dans un Etat de droit démocratique’™ » . Le chapitre trois de
I’ouvrage cité, le plus important, consiste en une analyse des infractions pénales, et a pointer
les manquements au principe d’égalité. Pas un code ne sort indemne de cette épreuve.
Changer la norme juridique, conclut Laura Salinas permet de retirer aux conceptions

discriminatoires un des ses soutiens conceptuels et institutionnels™

. La juriste mexicaine
résume ainsi 1’essence de la stratégie volontariste de 1’adéquation juridique. Cette stratégie
n’est pas « gagnée d’avance ». Outre I’ampleur de la tiche de 1’adéquation qui implique une
remise en cause importante des normes juridiques, elle se heurte a des résistances nées d’une
vision et d’une pratique séculaire. Le prologue de son ouvrage, rédigé par Garcia Méndez,
introduit la question des freins a la stratégie de I’adéquation par ces mots: «les
discriminations contre les enfants et les femmes surtout concernant le domaine des normes
pénales (...) constituent une des évidences les plus visibles de résistance aux nouvelles
formes de relations entre les étres humains™ ». Laura Salinas va dans le méme sens en parlant
d’un facteur sociologique qu’elle décrit comme des « connotations’ » discriminatoires qui
influencent la réflexion législative lorsqu’elle s’intéresse aux femmes et aux enfants.

La stratégie de 1’adéquation est d’abord une nécessité juridique. Elle est également une
réussite juridique, grace en partie aux efforts de la doctrine, puisque la totalit¢ des pays

concernés a entrepris une réforme de fond du droit de I’enfance. Les critiques de la doctrine

visent toujours 1’application des régles de droit et non leur justification, ni leur impact.

%9 L. Salinas Beristein, Derecho, género e infancia: mujeres, nifios y nifias y adolescentes en los codigos
penales de América Latina y el Caribe hispano, Universidad Autonoma Metropolitana, Mexico, UNICEF, 2002.

7% Salinas (2002), p. 25.
7' Salinas (2002), p. 352.
792 Salinas (2002), p. 356.

7% Salinas (2002), p. 343.
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B - Les freins a ’application

Les auteurs, promoteurs de la CIDE, signalent que c’est en raison de résistances historiques
que les droits ne s’imposent pas plus vite dans le panorama législatif. Garcia Méndez met en
avant trois freins a la stratégie de 1’adéquation™™ : le conservatisme juridique, le
« décisionisme » administratif, et le « basisme » de ’attention directe. Ces trois résistances
sont propres a des acteurs différents : les juges des enfants, les institutions publiques chargées
des enfants et certaines ONG. La nouvelle loi, forte d’une reconnaissance internationale,
s’érige, pour ces trois acteurs, comme une norme indésirable. Elle limite le pouvoir
discrétionnaire des juges vus comme bons peres de famille, des institutions qui profitent des
lacunes de la loi pour imposer leur vision tutélaire et des ONG qui pensent que la loi n’est pas
leur probléme. Les deux premiers acteurs font partie de 1’appareil de I’Etat, le troisiéme est
privé.

En 1996, Garcia Méndez critiquait violemment la corporation judiciaire en ces mots : « (...) a
part d’honorable exception, la corporation judiciaire n’a développé aucun effort pour altérer

les vieilles lois (des mineurs)™”

». Il notait également le peu d’enthousiasme des juges pour
appliquer les normes de la CIDE dans leurs décisions. On peut, aujourd’hui, supposer que leur
alignement sur les politiques publiques en faveur des droits de I’enfant n’était qu’une question
de temps et de mobilisation de la société civile. Sur le fond, les Etats ont tranché la question.
La CIDE fait partie des normes régissant I’enfance. Sur la forme, comme 1’écrit le journaliste
Yves Hardy: «la ou le mouvement social est atomisé, en Argentine par exemple, la
corporation des juges maintient les mineurs sous sa férule. A 1’inverse, lorsque la société
civile se saisit de la protection de I’enfance, les évolutions sont vite perceptibles™ ».
Néanmoins, force est de reconnaitre que le paradigme de la protection intégrale n’est pas

encore passé totalement dans les mceurs judiciaires. C’est la conclusion a laquelle aboutit

aussi le professeur Carlos Fager™” dans une étude sur le sentiment des juges des mineurs et de

704 Salinas (2002), p. 24 a 25.
7% Garcia Méndez (1997), p.175.
796y Hardy, « Les enfants oubliés du Chili », Le Monde Diplomatique, janvier 1999, p. 20.

7 C.E. Fager, S. Buso, M.F.Canay, « La dichosa Convention », in Kairos n°12 Revista de temas sociales, ler
semestre 2003. (en ligne) http://www?2.fices.unsl.edu.ar/~kairos/k12-26.htm
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leurs assesseurs concernant la nouvelle Convention. Au cours d’une enquéte réalisée par les
chercheurs, un juge a pu dire « nous parlions de ce qui convient le mieux a I’enfant, a son
intérét moral et matériel, nous ne parlions pas de 1’intérét supérieur, mais dans les faits, c’est
pratiquement la méme chose ». Selon ce juge la pratique s’est adaptée au discours dominant.
D’une manicre plus générale, il n’est pas possible d’attendre une application sereine des droits
de I’enfant dans de nombreux pays ou le pouvoir judiciaire n’est pas indépendant et
I’administration de la justice est déficiente. Ce jugement lapidaire est celui de la CIDH. Dans
son rapport’® sur la situation des droits de I’homme au Pérou, publié en 2000, la commission
montre que le pouvoir judiciaire est totalement subordonné au pouvoir politique. Concernant
la situation des enfants, le rapport n’est pas optimiste et dénonce le fait qu’il n’y ait pas eu
« d’améliorations substantielles dans ce domaine™ ». L’exemple du Pérou est sans doute mal
choisi puisque le rapport porte sur la période durant laquelle le président autocrate Fujimori
¢tait au pouvoir. Il est néanmoins partagé par de nombreux auteurs qui voient dans le systéme
judiciaire latino-américain le principal frein a un changement en profondeur’.

Concernant D’acteur privé, les ONG, évoqué par Garcia Méndez, persiste la primauté de
I’attention directe au détriment d’un engagement sur les causes de la violation des droits et sur
le travail de pression envers I’Etat. Ici, Garcia Méndez voit juste. L’attention directe se
caractérise par la construction et la gestion d’écoles, le développement des soins primaires en
santé, la construction d’habitations pour les plus démunis... De la part de nombreuses ONG
latino-américaines, cette persistance de 1’attention directe est due d’une part au fait qu’il y a
urgence, et d’autre part au fait que les financements possibles privilégient ce type de travail. Il

est en effet ardu de s’engager dans un processus de lobbying juridique lorsque par exemple

"% CIDH, deuxiéme rapport sur la situation des droits de I’homme au Pérou, juin 2000. (en ligne)
http://www.cidh.org/countryrep/Peru2000sp/indice.htm

7% CIDH (2000), chapitre huit.

" F_Saez, « La naturaleza de las reformas judiciales en America latina: algunas consideraciones estrategicas »,
in Reforma Judicial en Latinoamérica: premisas para el cambio, Bogota, Corporacion Excelencia en la Justicia,
Debates series, n°. 4, 1998 et 1. Shihata, « Judicial Reform in Developing Countries and the Role of the World
Bank », en Rowat et al. (Editeurs.), « Judicial Reform in Latin America and the Caribbean », Technical Paper,
n° 280, Banque Mondiale, Washington, 1995. Une bibliographie imposante sur les réformes juridiques en
Amérique latine a été établie par la Faculté de Droit de 1’Université d’Ottawa. E.P. Mendes, « La réforme
juridique et judiciaire en Amérique latine : une crise systémique qui nécessite des approches plus stratégiques »,
Droit de la personne: Bulletin de recherche et d’enseignement n® 39, Ottawa, juin 2000. (en ligne)
http://www.cdp-hrc.uottawa.ca/publicat/bull39 _f.html
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des problémes de nutrition touchent tout un quartier. Par ailleurs, sur le second point, il est
plus facile en effet de demander a des donateurs des fonds pour « sauver un enfant » que pour
« défendre ses droits ». Ce type de communication repose sur des fondements idéologiques.
Dans le Nord, les volontaires remplacent les militants. Comme le signale Bernard Hours"' :
« Au messianisme tiers-mondiste, devenu caduc, fait place une vision exclusivement
opérationnelle pour gérer les situations en remettant 1’examen des causes a plus tard ». A
I’homogénéité des sources de financement correspond 1’homogénéité idéologique.
« L’idéologie humanitaire, écrit Hours, a pour principale fonction de gérer les exclus du

A712

capitalisme mondial dérégulé’” ». Elle fonctionne « comme le principal alli¢ de I’économie

mondiale’?

». En parlant de « basisme », Garcia Méndez se référait davantage aux ONG du
sud qui travaillent directement avec les enfants sans se préoccuper ni du contexte, ni du droit.
Ce frein n’est selon Hours, qu’un symptome du recul de I’idéologie tiers-mondiste remplacé
par 1’idéologie humanitaire pragmatique. C’est ce que dénonce Garcia Méndez pour qui la
question des droits des enfants n’est ni du domaine humanitaire, ni tout a fait du domaine

juridique. L’enjeu central, pour I’avocat argentin, est politique.

Section 2. - Le manichéisme de la doctrine de la protection intégrale

L’insistance sur le droit conduit a émettre 1’hypothése que ce n’est pas I’enfant qui est au
centre des préoccupations des défenseurs des enfants, mais la démocratie. En forcant 1I’Etat a
renouveler sa législation 1’enfance, ce qui lui est demandé c’est plus de démocratie.
Parallelement, ce qui est demandé¢ pour I’enfant c’est plus de participation pour la

construction démocratique.

"' B. Hours, « ONG et idéologie de la solidarité » in Deler, Fauré, Piveteau, Roca, ONG et developpement,
Karthala, Paris, 1998, p. 42.

2 B. Hours, « L'age humanitaire : de la solidarité a la globalisation », Politique africaine n°71, 1998, p. 51.

3 Hours (1998), p. 57.
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§ 1. - La CIDE comme outil démocratique

Il y a dans la théorie latino-américaine des droits de 1’enfant un manichéisme certain. Il
s’articule avec une vision utopique revendiquée par Garcia Méndez. Deux périodes
historiques, deux doctrines, deux conceptions de 1’enfance s’opposent. Les enfants deviennent

alors un prétexte, justifié¢ ou non, de discussion autour de la démocratie.

A - Enfant et démocratie

C’est le théme de la citoyenneté et de la démocratie qui est le moteur des théoriciens de la
doctrine de la protection intégrale. Pour Garcia Méndez « la nouvelle 1égalité de I’enfance se
construit automatiquement comme 1égalité démocratique™ ». Pour ’auteur argentin, c’est en
faisant des enfants des citoyens a part entiére que la démocratie se trouve fortifice.

Alesandro Baratta’"’

, criminologue et pénaliste comme Garcia Méndez , va dans le méme sens
en disant : « le futur de la démocratie (...) est fondamentalement li¢ a la reconnaissance de
I’enfant, non pas comme un citoyen futur, mais comme un citoyen au sens plein du terme’" ».
Dans le continent latino-américain, ce n’est donc pas toujours I’enfant qui est le centre du
débat. Le theme du droit a ’enfance en opposition aux droits de 1’enfant n’est pas présent. La
consolidation de la démocratie est ’axe de la réflexion. Dans la mesure ou la CIDE oblige a
plus de démocratie, oblige a un contrdle extérieur, oblige 1’Etat a rendre des comptes, elle ne
peut étre que positive.

Mary Beloff dans un article intitulé « Modéle a construire et modele a déconstruire »,
explique, fidele en cela au manichéisme de la protection intégrale, que « I’incorporation de la
CIDE dans les systémes juridiques nationaux a eu lieu dans des contextes de transition ou de

consolidation démocratique. Ainsi, la discussion sur les mani¢res de comprendre et de

s’occuper de D’enfance, traditionnellement abordée d’une perspective assistantialiste et

4 Garcia Méndez (1997), p. 246.
715 A, Baratta, « Infancia y democracia » in Garcia Méndez (1998).

716 Alain Finkelkraut se fonde sur des exemples historiques (Union Soviétique ...) mettant en évidence que les
Etats qui ont déclaré citoyens leurs enfants sont la plupart du temps des Etats totalitaires.
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tutélaire, a cédé la place a une discussion en terme de citoyenneté et de droits pour les plus

717

petits”’ ». A travers la conceptualisation des droits de I’enfant se profile un autre enjeu, plus
important sans doute, qui est la démocratie elle-méme. Les enfants en sont, d’une certaine
manicre, a la fois le prétexte, mais aussi les futurs bénéficiaires. La lutte pour les droits de
I’enfant en Amérique est aussi une lutte contre les législations des anciens régimes
autoritaires. L outil international est alors utilis¢é comme outil de politique intérieure destiné a
fortifier les démocraties renaissantes. C’est 1’objet et I'intérét de la lutte pour les droits de
I’enfant en Amérique latine. C’est aussi sa limite, car I’instrumentalisation de la Convention,

qui n’a pas eu lieu véritablement en Europe, risque de lui faire perdre de vue son principal

objet : ’enfant.

B - Instrumentalisation de la CIDE

Ce danger est d’autant plus grand que la recherche de la démocratie et plus précisément le
perfectionnement de cette derniére n’est plus la priorité pour I’opinion publique. Le rapport
du PNUD publié¢ en 2004™%, montre que pour une majorité de citoyens la question du
développement prime sur celle de la démocratie. « Une grande partie des latino-Américaines
et des latino-Américains, peut-on lire, valorise davantage le développement par rapport a la
démocratie et qu’ils retireraient leur appui a un gouvernement démocratique si ce dernier est
incapable de résoudre ses problémes économiques ». En d’autres termes, 1’effort normatif’
pour adhérer a la (presque) totalité des traités internationaux est insuffisant pour garantir une
démocratie citoyenne. Pire, en contraste avec la situation réelle des habitants, les traités sont
de plus en plus interprétés comme des « lettres mortes », car les effets ne sont pas directement

perceptibles sur le niveau de vie des populations. Cette tendance fait perdre de la crédibilité

7M. Beloff (1999), p. 10. « La Democracia en América Latina, hacia una democracia de ciudadanas y
ciudadanos », Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2004, p. 27.

% « La Democracia en América Latina, hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos », Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, 2004, p. 27.

9 (1 existe des améliorations normatives importantes, mais les déficiences sont encore notables et affectent les
secteurs de la population les plus nombreux et les plus faibles et par conséquent, ceux qui ont besoin de
protection », Beloff (1999), p. 107.
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au droit international. Les critiques concernant les traités de libre commerce, largement
diffusées par le tiers secteur, y contribuent également.

Mettre la CIDE comme levier démocratique du futur est un pari risqué si ce travail n’est pas
accompagné d’un développement véritable. Garcia Méndez n’a pas tort en parlant d’un « droit
suisse pour le tiers Monde ». Toutefois, il utilise cette expression pour justifier le bien fondé
de la CIDE en Amérique latine qui mérite ce « droit suisse » sans prendre en compte les
dangers potentiels de normes difficilement applicables actuellement dans le continent. Ce qui
vient d’étre dit ne signifie pas qu’il faille des normes moins contraignantes que celle de la
CIDE pour I’Amérique latine, mais pointe 1’'urgence de changements réels et rapides pour
éviter le retour de régimes « autoritaires ».

L’utilisation de la CIDE par les doctrinaires de la protection intégrale a des airs de revanche.
I1 s’agit bien de régler son compte a I’ancien droit des mineurs qui, loin d’étre vu comme la
source ou 'une des racines du nouveau droit des enfants, est considéré comme un droit
néfaste. De ce point de vue, promouvoir les droits des enfants est aussi une maniére de tourner
le dos a la période autoritaire. Il s’agit de rendre irréversible le processus d’intégration des
droits de I’homme non seulement dans la culture juridique, mais aussi dans la société. Ce
faisant, 1’étude de contradictions entre les prérogatives reconnues aux enfants et celles de leur
parents n’est pas d’actualité par rapport aux enjeux posés par la redémocratisation du
continent. C’est la raison pour laquelle nait de la CIDE une vision absolutiste des droits de
I’enfant, absente de critiques. Ce méme absolu est justement [’une des principales faiblesses

de la doctrine issue de la Convention de New York.

§ 2. - Utopisme et manichéisme

Le manichéisme est omniprésent dans les ouvrages des théoriciens de la protection intégrale.
Il oppose terme a terme les lois : « Si les vieilles lois des mineurs étaient le résultat de
commissions d’experts petites et secrétes, les nouvelles lois de 1’enfance/adolescence
inspirées de la CIDE sont le résultat d’un travail collectif de participation populaire’ ». Il

oppose les périodes historiques : « Apres plus de 70 ans d’hégémonie juridique et culturelle

720 Garcia Méndez (1997), p. 237.
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absolue de lois de mineurs fondées sur la doctrine de la situation irréguli¢re, la CIDE produit
la transformation la plus profonde et radicale dont on a mémoire dans ce champ
spécifique”™' ». De ce manichéisme sont issues les deux doctrines. La doctrine de la protection
intégrale part du droit, en 1’espéce du droit des enfants, pour aboutir & un authentique projet
de société démocratique.

La Convention inaugure pour Garcia Méndez'* « un nouveau type de droit constitutionnel ».
Il s’agit, ajoute-t-il, d’« une nouvelle reformulation du pacte social ». Il dit « étre convaincu
que I'importance de la nouvelle refondation du concept de citoyenneté ne pourra pas étre
sous-estimée ». On saisit alors la mesure de la motivation des auteurs engagés dans cette lutte.
Il ne s’agit plus d’améliorer le sort des enfants ou de respecter leurs droits, mais de s’appuyer
sur les principes de la CIDE pour reformuler la relation entre I’Etat et les citoyens. Pour
Garcia Méndez « le pacte social de la modernité s’est fondé (...) sur ’exclusion des non-
citoyens (non-propriétaires, étrangers, femmes et enfants). Par conséquent non seulement le
droit constitutionnel, mais le droit civil et en particulier le droit des mineurs ont joué¢ un role
fondamental dans la « refonte du pacte ». L’expression « refonte du pacte social » se retrouve
¢également dans le rapport final de la commission péruvienne Vérité et Réconciliation™. Il
s’agit d’un théme utilisé par les groupes engagés dans la défense des droits de I’homme dans
la période post dictatures. Par le respect des droits de ’homme qui implique a la fois un
travail de justice sur le passé et un travail de prévention pour 1’avenir, la société doit se
construire pour que « jamais plus» des régimes autoritaires ne puissent s’imposer. La
réconciliation passe par la refonte du pacte social, précise Salomon Lerner, président de la
commission. Par la réconciliation entre enfants et adultes, conséquence souhaitable de la
CIDE, Garcia Méndez voit également la réconciliation historique des sociétés latino-
américaines. Il s’agit d’une utopie, et I’auteur argentin s’explique la-dessus, mais aussi d’une
ambition et d’un raccourci. Il est acquis que les droits de I’enfant ne peuvent s’appliquer sans
une refonte de la société. La thése de Garcia Méndez est qu’ils créent un « effet domino »

pour pouvoir étre un jour appliqués. Le droit pourrait alors corriger le fait.

2! Garcia Méndez (1997), p. 245.
722 Garcia Méndez (1998), p. 26.

3 Audience publique, fin de la premiére session, Comision de la Verdad y Reconciliacién. Rapport final. Lima,
2003.
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SOUS-TITRE 2. - LE PARADOXE IRRECONCILIABLE

Le paradoxe entre le développement des droits de 1’enfant et le développement de la misére
des enfants semble irréconciliable. La spirale vertueuse des droits de I’homme ne joue pas.
Cela signifie-t-il que la stratégie développée par les avocats latino-américains est inutile, voire
contre-productive ? Sans doute non. Elle opére en marge du paradoxe, ne I’explique pas, ne le
résout pas. En revanche, il est désormais acquis que la surexploitation du droit des enfants ne
peut, a elle seule, résoudre des questions de fait. Les doctrinaires occultent le fait, insistent sur
le droit et dénoncent 1’incapacité des acteurs (Etat, tribunaux et mouvement social) a mettre
en ceuvre les principes de la CIDE. Ils proposent une vision utopique de ce que I’enfant
devrait étre en oubliant que les causes de ce qu’ils vivent aujourd’hui ne sont pas dues

principalement a la qualité des normes juridiques.
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CHAPITRE 3. - LOGIQUES DE POUVOIR ET DROITS DE I’ENFANT

Les enfants font ’'unanimité dans les textes. De fait, les droits internes rivalisent d’ingéniosité
pour traduire en normes les principes de la Convention. Les divergences naissent lorsque les
droits des enfants entrainent des obligations jugées trop contraignantes par les gouvernements.
C’est le cas, par exemple, lorsque le respect des droits de I’enfant est un frein aux impératifs
sécuritaires de I’Etat. Dans ce cas, les gouvernements multiplient les chausses-trappes pour
éviter d’appliquer le droit qu’ils ont eux-mémes ¢laboré. C’est également le cas lorsque les
investissements nécessaires au respect du droit sont jugés excessifs par le gouvernement.

Dans ce cas, il ignorera le droit.

Section 1. - Impératif sécuritaire

Peu de temps apres avoir adopté la CIDE et apres ’avoir intégrée dans les constitutions et par
I’adoption de lois ou de codes de I’enfance, plusieurs pays, en particulier en Amérique
Centrale, sont tentés de revenir en arriére par 1’¢laboration de normes dont 1’objectif est de
renforcer 1’arsenal de mesures contre «la délinquance juvénile ». Dans un climat de
surenchere sécuritaire, les gouvernements « désarmés » multiplient les plans dits « main

dure » revenant ainsi sur certains principes de la CIDE que I’on croyait irrévocables.

§ 1. - La question des maras

Le fait que des groupes de jeunes organisés se livrent a des activités illégales n’est pas un
phénomeéne nouveau. En Amérique centrale, dans les années quatre-vingt-dix, de nombreuses
bandes se métamorphosent au contact de jeunes expulsés (les repatriados) des Etats-Unis a la

suite des accords de paix au Salvador.
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Aujourd’hui, les « maras™ » sont présentes surtout au Salvador, au Honduras et au
Guatemala, principalement dans le secteur urbain. Elles posent un probléme de société’™ dans
le sens ou elles sont accusées de controler et de faire régner la terreur dans un grand nombre

de quartiers des villes dans lesquelles elles opérent.

A - La situation

Nées de I’immigration salvadorienne a Los Angeles aux Etats-Unis pendant la guerre civile,
les maras s’installent en Amérique Centrale au début des années quatre-vingt-dix. Une des
raisons de cette installation rapide est 1’expulsion d’un grand nombre de Salvadoriens du
territoire des Etats-Unis apres les accords de paix. Il y aurait actuellement entre cent cinquante
mille et trois cents mille jeunes engagés dans ces clans en Amérique Centrale et au Mexique.

« Ces bandes de jeunes de huit a vingt-cinq ans régnent sur de vastes zones urbaines de San
Salvador, de Managua, de Tegucigalpa, de Ciudad de Guatemala et d’autres métropoles de
ces nations”™ ». C’est une forme d’organisation des jeunes dans les quartiers de la périphérie
des villes qui leur permet d’affirmer leur identité, et de garder leur territoire. On considére que
I’identité des « mareros » se construit autour du rejet d’institutions traditionnelles telles que
I’Eglise, I’Ecole, la Famille et I’Etat. Les maras sont pergues actuellement comme un

phénomeéne social incontrdlable et dangereux’’

. Elles sont également présentes au Panama, en
Equateur. Des études sont en cours par la police de Barcelone (Espagne) pour prévenir

I’arrivée du phénomeéne en Europe. De fait, les maras suivent les flux migratoires. Déja les

7% Le terme mara vient du nom d’une fourmi, la fourmi marabunta, qui détruit tout sur son passage. Un numéro
spécial de la revue Autrement donne une vision compléte et bien documentée du phénoméne. F. Faux, Les
maras, gangs d’enfants, Revue Autrement-Fronticre, Paris, 2006.

72 « Le probléme des gangs juvéniles a pris une importance considérable dans le Salvador d’aprés guerre », M.
Santacruz Giralt, Barrio Adentro, La solidaridad violenta de las pandillas callejera, San Salvador: Talleres
Graficos, Salvador, 2001, p. 1. L’auteur met en évidence d’une part I’importance du phénoméne au Salvador et
d’autre part le changement de valeurs a I’intérieur des groupes qui étaient fortement marqués par la solidarité
entre les membres.

726 A. Blanca, « Les gangs en Amérique Centrale, un fléau incontrolable », écrit pour Ciberoamerica.com en
septembre 2003. (en ligne): http://risal.collectifs.net.

T CEPAL, Marginados en México, El Salvador, Nicaragua y Panamd, CEPAL, LC/MEX/L.488, 23 aoiit 2001,
p. 23 426.
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murs de la capitale catalane sont constellés de tags aux couleurs des maras latino-
américaines’.

Enquétant au Honduras sur les disparitions et exécutions sommaires™, Asma Jahangir,
rapporteuse spéciale des Nations Unies, a mis en évidence un discours répandu dans la presse
et la télévision responsabilisant les maras de I’ensemble des exécutions et disparitions
d’enfants. Rappelons que, selon Amnesty International™, plus deux mille jeunes ont été tués
dans le pays entre 1998 et 2003. Ce discours criminalisant la jeunesse pauvre a été repris,
poursuit le rapport de la Commission des droits de I’homme, par les principaux hommes
politiques créant ainsi une psychose dans la population. A titre d’exemple, le président du
Guatemala, Oscar Berger rendait responsable les maras de 80 % des crimes commis au
Honduras. Le directeur de la police nationale, Erwin Sperissen, confirmait que les maras sont
« le principal probléme de sécurité, et les fonctionnaires du Salvador et du Honduras disent la
méme chose™ ». La réalité est autre dénonce Asma Jahangir, qui prouve que seulement
0.02 % des crimes dans le pays sont imputables a des jeunes™. « De nombreux témoins
affirment avoir vu des policiers tuer délibérément et sans provocation des enfants appartenant

aux classes les plus pauvres de la société”™

» signale le rapport précisant son propos par
I’énumération de plusieurs cas précis. C’est aussi la conclusion du rapport qui accuse les
forces de police et les milices privées comme principaux responsables de la mort de nombre
d’enfants. Le discours sécuritaire du gouvernement se traduit pour les enfants, outre les
exactions citées, par une vision des droits qui se limite aux besoins fondamentaux tels que la

santé et I’éducation, laissant de co6té les droits civils et politiques des jeunes.

72% Constatations faites par 1’auteur en septembre 2004 en compagnie de Nelsa Curbelo, spécialiste des droits de
I’homme et fondatrice de ’ONG Serpaz (Guayaquil, Equateur) qui travaille cette question avec les autorités de
Catalogne.

9 Conseil Economique et Social des Nations-Unies, Commission des droits de I'homme, Rapport de Asma
Jahangir, Droits civils et politiques, notamment les questions concernant : les disparitions et les exécutions

sommaires, Exécutions extrajudiciaires, sommaires ou arbitraires, Additif Mission au Honduras, Juin 2002,
E/CN.4/2003/3/Add.2.

730 Communiqué d’ Amnesty International, Honduras, deux années ont passé et des enfants continuent d’étre tués,
Al : AMR 37/008/2004.

3! « Guatemala: Berger culpa a pandillas del 80% de la violencia », The Miami Herald, 5 décembre 2005.
732 Paragraphe 34 du rapport E/CN.4/2003/3/Add.2.

733 Paragraphe 52 du rapport E/CN.4/2003/3/Add.2.
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B - Laréponse des gouvernements

La « violence » des maras est dénoncée et combattue par les gouvernements principalement
par la promulgation de lois d’exception qui s’inspirent de la doctrine de la « Tolérance
Zéro™* ». 11 s’agit de ce qu’on appelle les lois anti-clans™. Il s’agit du Plan « Escoba » (balai)
au Guatemala, de 1’Opération « Libertad » au Honduras et du Plan « Mano Dura » au
Salvador. Pour le reporter photographe Philippe Revelli, «la stratégie du tout répressif
conduit en effet a des évolutions inquiétantes » dont le principal danger serait la renaissance
des escadrons de la mort dont le but est de combattre par la violence les jeunes appartenant au
clan™. Par ailleurs, les antécédents des polices d’Amérique Centrale font craindre la
multiplication des abus. Les motivations qui poussent les gouvernements vers ce type de
mesures sont souvent ¢lectoralistes et utilisent le sentiment d’insécurité comme fer de lance
d’une campagne politique. Les lois, dites sécuritaires, ont été appliquées, en particulier au
Salvador, dans le mois qui a suivi leur promulgation. Révoquées par la suite pour cause
d’inconstitutionnalité, elles mettent en évidence que I’application d’une loi dépend en grande
partie de la volonté politique du gouvernement qui la promeut. Cette rapidité contraste avec la
lenteur de mise en ceuvre des lois « positives » concernant les droits de I’enfant. La
« dialectique inédite nouée entre les droits de I’individu et la montée en force d’un Etat
pénal » risque, selon Olivier Mongin™’, de marquer le « passage insensible de la prise en
compte du risque social a celle du risque sécuritaire ». L’institution judiciaire joue dans cette
dynamique un réle phare. D’elle dépend le respect des droits de 1’individu en face des
gouvernements tentés par la voie sécuritaire. Or concernant, 1’assassinat d’enfants par les

forces de police, I’'impunité reste la régle.

74 Le théme de la tolérance zéro, né aux Etats-Unis, consiste en une gestion de la sécurité urbaine fondée sur la
répression. Elle consiste a condamner immédiatement 1’auteur d’une infraction quelle que soit sa nature avec
toute la sévérité autorisée par la loi. « A la question de la situation économique et sociale des quartiers
populaires, il substitue celle de la « lutte contre la violence urbaine » P.Rimbert, Dossier : « L’obsession
sécuritaire, Envahissants experts de la tolérance zéro », Le Monde Diplomatique, janvier 2001.

733 Nous avons traduit les termes espagnols de Pandilla ou Mara par le mot clan.

736 p Revelli, « Manipulations A I’heure des Elections, derriére la violence des gangs du Salvador », Le Monde
Diplomatique, mars 2004.

7.0. Mongin, « La société sous 1’emprise du Droit, le recours accru au droit : raisons et portée », in Le Droit
dans la Société, Les Cahiers Francais, n°288, La Documentation Francaise, Paris, 1998, p. 41.
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Le 29 avril 2002, pour la premiére fois selon I’ONG Casa Alianza, un policier hondurien a été
condamné pour 1’assassinat d’un jeune. Les faits sont les suivants. Le 19 janvier 2000, Edy
Nahum Donaire Ortega, agé de dix-sept ans a été détenu illégalement par Cesar Alexis
Montoya, policier de la municipalité de Comayagua qui I’accusait de vol. Il ne I’a pas déféré
devant un tribunal. Deux jours aprées, le jeune, menotté, a tenté de s’échapper. Il a été blessé
mortellement au cours de cette tentative. Le tribunal de Comayagua a condamné le policier a
six années, six mois et sept jours de prison. L organisation Casa Alianza a fait appel de cette
décision argumentant que, pour un tel crime, le Code pénal hondurien prévoit une peine de
prison de quinze a vingt années d’incarcération.

C’est, précise ’ONG, la premiere condamnation d’un policier sur plus de mille deux cents
assassinats d’enfants depuis janvier 1998. La rapporteuse spéciale de la commission des droits
de ’homme ajoutait dans ses conclusions™ « que toutes les exécutions d’enfants doivent faire
I’objet d’une enquéte approfondie. Le gouvernement doit respecter 1’obligation qui lui
incombe de faire la lumiére sur le mystére des enfants tués par des inconnus ». Pour Juan
Almendares™, historique défenseur des droits de I’homme et actuel directeur du centre de
prévention, traitement et réhabilitation des victimes de la torture et de leurs familles
(CPTRT), cette situation nous fait oublier la profonde crise de famine, pauvreté, désastre
écologique, répression contre les indigeénes et les paysans, narcotrafic, corruption, vente
d’enfants (...). Tout est mis sur le compte des maras. Pour la tranquillité sociale, selon la
nouvelle doctrine, il faut assassiner I’enfance et la jeunesse ». L’impératif sécuritaire,
largement surévalué par les médias et les gouvernements, est sans doute le plus grand danger
qui menace le respect des droits de 1’enfant, et plus particulierement, le respect du droit a la

vie. C’est I’enjeu qu’il y a autour du débat sur les lois visant a lutter contre les maras.

73¥ Paragraphe 79 du rapport E/CN.4/2003/3/Add.2.

39 J. Almendares, « La Nifiez y la Geopolitica de la violencia », 27 aott 2001 (en ligne) http://rds.org.hn/. Le
CPRT dirigé par Juan Almendares a été victime de trois attentats. Le dernier a eu lieu dans la nuit du 26 octobre
2004. Selon Amnesty International, les attentats sont dus au travail de défense des droits de I’homme et en
particulier aux dénonciations du CPRT contre les exécutions extrajudiciaires d’enfants commises par des
membres des forces de 1’ordre. Communiqué d’Amnesty International du 4 novembre 2004, Al: AMR
37/012/2004.
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§ 2. - Le garde fou constitutionnel

Un enfant, au sens de la CIDE, peut, au Honduras ou au Salvador, étre arrété s’il porte sur lui
un tatouage suggérant son appartenance a un clan en dehors de toute infraction. Les lois anti-
maras le permettent. Le principe de 1égalité est bafoué. Réapparait alors le role fondamental
des Cours de justice dans la défense des droits de I’homme. Courant le risque de s’opposer
frontalement au pouvoir politique, elles ont censuré les dispositions les plus arbitraires des
lois sécuritaires, fondant leur argumentation tant sur des principes constitutionnels que sur des

articles de la CIDE.

A - Retour a la « situation irréguliére »

L’absence de pacte social, de projet collectif, la faible 1égitimité des gouvernants se traduit

par un excés de légalité’

. La loi doit reprendre le dessus. Elle le fait en insistant sur la
répression.

Au dela des motivations et de I’impact des lois anti-clans, leur rédaction constitue un retour
en arriere important par rapport a la CIDE. L’exemple des lois sécuritaires salvadoriennes
contraste par rapport aux récents acquis de la législation juvénile. L’article 4 de la loi « anti
mara » du Salvador du 9 octobre 2003 stipule que « si le juge des mineurs considere qu’il
(mineur de douze a dix-huit ans) est capable de discerner le caractére illicite des conduites et
infractions commises, comme un adulte, il le déclarera comme adulte capable et sera
appliquée la législation correspondante ». Cette disposition est contraire a 1’article 35 de la
Constitution du Salvador de 1983 qui oblige le législateur a soumettre le mineur dont « la
conduite antisociale constitue une faute ou un délit » a un régime juridique spécial. Dans la loi

anti mara, le mineur est considéré comme adulte. L’article 18 de la loi spéciale précise par

ailleurs que ceux qui « par des signaux ou des tatouages s’identifient a un clan seront

0 R. Reguillo, « La mara: contingencia y afiliacion con el exceso », in Nueva Sociedad, novembre-décembre
2005, Fondation Friedrich Ebert, Buenos Aires, p- 77. (en ligne)
http://www.nuevasoc.org.ve/upload/articulos/3297 1.pdf. Pour I’auteur, qui dénonce la sur-médiatisation des
maras, leur développement est en grande partie une conséquence des politiques libérales des années quatre vingt
et quatre vingt dix.
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sanctionnés par soixante jours d’amende ». Cette disposition est évidemment contraire au
principe d’égalité devant la loi consacré par la Constitution du Salvador™' et par la CIDE.

D’une maniére plus générale, une enquéte’

réalisée aupres de jeunes de trois capitales latino-
américaines, Santiago du Chili, Buenos Aires et Montevideo a mis en évidence que pour les
jeunes la question de I’apparence physique était I'une des principales causes de contrdle ou
d’arrestation par la police. De leurs droits, les adolescents interrogés n’en parlent pas. Il
convient de signaler que s’il y a, de la part du législateur, une tentative de rapprocher I’enfant
de I’adulte d’un point de vue répressif, c’est bien parce que les adultes utilisent des enfants
mineurs pour commettre des actes délictuels sachant que ces derniers sont protégés par des
droits. Ils risquent d’un point de vue pénal beaucoup moins qu’un adulte et sont rapidement
relachés méme en cas de récidive.

Dans cet esprit, la notion d’enfant tel qu’elle ressort de la CIDE est mise a mal par des
« enfants » de quatorze a dix-huit ans, organisés comme des adultes. L’argent du crime, la
connaissance de leurs droits, I’habitude de subvenir a leurs besoins en font des étres plus mirs

qu’un enfant du méme age vivant avec sa famille. Cet état de fait ne justifie pas un traitement

illégal, mais I’explique. L’enfant de la Convention ne ressemble pas aux jeunes « mareros ».

B - Une jurisprudence fidéele aux droits de ’enfant

De nouveau, comme nous I’avons signalé dans le cas colombien et guatémaltéque, ce sont les
Cours Constitutionnelles qui freinent le retour a une vision tutélaire de I’enfant. Malgré les
lois sécuritaires, souvent populaires, les Cours constitutionnelles invalident réguliérement les
dispositions contraires a la CIDE.

La Chambre constitutionnelle de la Cour Supréme du Salvador dans un arrét du premier avril
20047 a déclaré ’ensemble de la loi anti-mara inconstitutionnelle. L’argumentation de la

Cour se fonde en partie sur la CIDE. Elle est sans ambiguité. « Le traitement différencié

™! Article 3 de la Constitution du Salvador.

™2 «La Voz de los adolescentes, percepciones sobre seguridad y violencia en Buenos Aires, Montevideo y

Santiago de Chile », Justicia y Derechos del nifio n°3, UNICEF, Santiago, p.185 a 203.

™3 La résolution de la Cour Supréme 52-2003/56-2003/57-2003a été prononcée le méme jour de 1’approbation de
la deuxiéme loi anti-maras.
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(entre un adulte et un enfant), prévu par le régime juridique spécial de la Constitution, par
I’article 19 de la CADH et par toute la CIDE doit s’imposer a plus forte raison dans les regles
relatives a la délinquance juvénile ». Cela implique, poursuit le tribunal, citant 1’article 40.3
de la CIDE, que I’Etat salvadorien doit s’assurer qu’aucun enfant ne soit trait¢ comme un
adulte indépendamment des circonstances ou de la gravité des crimes qui lui sont imputés. La
Cour conclut que le régime spécial pour les mineurs viole I’article 35.2* de la Constitution,
contrevient a 1’article 40 de la CIDE et viole I’article 144.27* de la Constitution. L’arrét de la
Cour constitutionnelle a ét¢ un événement pour la communauté juridique du Salvador. C’est
la premiere fois que la Cour permet que le droit international des droits de ’homme et en

4 Concernant son

I’espéce la CIDE soit invoqué comme parametre de constitutionnalité
contenu, ’arrét se situe en parfaite concordance avec les principes des droits de I’enfant et
soutient que les nouvelles lois, outre leur inconstitutionnalité, ne sont pas nécessaires, car les
dispositions du Code pénal prévoient le cas de crime organisé et d’associations illicites.

Pour mieux saisir I’actualité des lois « anti maras », il faut comprendre le contexte dans lequel
elles sont promulguées. Les déclarations de I’ancien président de la République salvadorienne
sont, a cet égard, ¢loquentes : « Le gouvernement a demandé aux juges salvadoriens qu’ils
soient humains. Il les a avertis que le peuple leur passera la facture’™ » s’ils n’appliquent pas
la loi. Il a accusé les juges de « protéger les délinquants » en ignorant délibérément les
dispositions qui punissent la seule appartenance a un de ces groupes’. « Nous allons lutter, a
déclaré le président Francisco Flores pour franchir tous les obstacles que nous mettent les

749

politiques et les juges qui protégent ces criminels’™ ». Les juges s’en défendent en signalant

qu’il est illégal d’appliquer une loi inconstitutionnelle.

74 Article 35.2 de la Constitution du Salvador «La conduite antisociale des mineurs qui constitue un délit ou une
faute sera sujette a un régime juridique spécial ».

™ Article 144 de la Constitution du Salvador « la loi ne pourra modifier ou annuler ce qui a été institué dans un
traité en vigueur pour le Salvador. En cas de conflit entre le traité et la loi, le traité prévaut ».

6 L Enrique Salazar Flores, « Leyes Anti Maras: Los reveses de la justicia penal juvenil en El Salvador »,
Documento de la oficina de Ombusman, El Salvador, 2004.

TE] diario de Hoy, 22 octobre 2003.
8 El diario de Hoy, 23 octobre 2003.

™ La prensa grafica, 21 octobre 2003.
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Le 25 octobre 2003, les statistiques de la police nationale signalent que les juges ont remis en
liberté 99 % des personnes appréhendées au titre de la nouvelle loi. Le président de la
République tout en reconnaissant qu’il ne peut « donner des ordres a un juge » signale que les
« libérés » vont se venger’™.

Le président de la République Flores, plusieurs mois plus tard continuait d’affirmer « pendant
qu’ils (les juges) continuent de libérer des criminels, je continuerais a les capturer autant de
fois que nécessaire™'. »

L’¢lection présidentielle de 2004 a vu la victoire d’Antonio Saca, de 1’Alliance républicaine
nationaliste du méme parti que son prédécesseur. Le changement d’homme se produit dans un
continuum politique. Le nouveau président a présenté, apres le plan « mano dura » de Flores,
le plan « super mano dura » qui implique des changements 1égislatifs qui aggravent les peines
pour les membres des clans en tentant d’éviter 1’écueil de I’inconstitutionnalité. Il a déclaré a
cette occasion sur le méme ton que son prédécesseur : « Maintenant, si quelqu’un ne vote pas
en faveur des réformes pénales, il paiera un cot trés élevé devant la population qui voit ce
que fait I’ Assemblée’™ ».

L’agenda salvadorien est suivi de prés par les pays d’Amérique Centrale qui se trouvent
confrontés aux mémes difficultés. Les présidents du Salvador, du Guatemala, du Honduras et

33 contre les clans dont le but est d’unir les

du Nicaragua ont signé une déclaration conjointe
efforts gouvernementaux pour venir a bout de ces « maras » avec « un absolu respect des
droits fondamentaux des personnes ». Les lois anti-maras progressent dans 1’ensemble du
continent américain.

Le Panama a ratifi¢ la CIDE en 1990 en Dl’incorporant au droit interne. En 1999 a été
promulguée la Loi 40 de responsabilité pénale pour I’adolescence inspirée de la CIDE et des
instruments internationaux qui ont suivi. La nouvelle loi, dix mois aprés son entrée en vigueur

(10 mois) a été modifiée le 6 juin 2003 en dans le sens d’une augmentation des peines. En

juillet 2004, la présidente Mireya Moscoso a présenté un projet de loi dit, 1a encore, de « main

0 El diario de Hoy, 25 octobre 2003.

! El diario de Hoy, 9 février 2004.

2 E] diario de hoy, 29 septembre 2004.

73 Declaracion conjunta de los presidentes de el Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua sobre las pandillas

“Mara Salvatrucha” y “Mara 187, Ciudad de Guatemala, 15 janvier 2004. Le texte a été signé par Francisco
Flores, alors président du Salvador, connu pour une vision personnelle et sécuritaire des droits de la personne.
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dure » dont les objectifs principaux sont : créer une loi anti-clans permettant aux autorités de
poursuivre et d’emprisonner les « dangereux délinquants étrangers », punir les mineurs qui

commettent des crimes graves comme des adultes.

Face au probléme social posé par la multiplication des clans juvéniles et leurs activités
souvent contraires a la loi, nombre de gouvernements optent pour le tout sécuritaire. Le seul
frein a cette politique sont les normes des droits de ’homme et I’aptitude des juges a les
rappeler et a les défendre. Concernant les mineurs, ces lois anti-clans ont ceci de remarquable
qu’elles font I’impasse sur un siécle d’évolution lente du droit des enfants. En associant
I’enfant a I’adulte, elles replacent le débat tel qu’il était posé€ au début du vingtieme siecle lors
des premicres législations spécifiques concernant I’enfance. Ces coups de boutoir contre le
récent édifice des droits de I’enfant sont préoccupants. Les « experts en sécurité intérieure »,
signale le journaliste Pierre Rimbert, « l1égitiment la posture gouvernementale, qui fait de la
sécurité physique des biens et des personnes I’unique théme pertinent d’application de
I’égalité”™ ». L’accueil souvent favorable de ces lois par les citoyens risque a terme de creuser
le fossé entre les principes peu connus de la CIDE et les mesures concrétes destinées a
combattre la délinquance quotidienne. Le nouveau plan « super mano dura » du président
salvadorien compte un soutien de 88 % de la population™. Il est au demeurant plus aisé de
financer des lois sécuritaires applicables rapidement et dont les résultats en terme
d’arrestation sont mesurables a court terme que d’investir dans la prévention c'est-a-dire en
particulier dans des programmes visant a la rescolarisation, par exemple, des jeunes mineurs

ayant quitté I’école. Pour un gouvernement dont les échéances électorales sont rapprochées, le

choix est malheureusement vite fait.

Section 2. - Impératif économique

Faire respecter les droits des enfants représente en effet un investissement financier a long

terme. Selon la CIDE, il s’agit la d’une responsabilité de 1’Etat qui doit, selon I’article 4 de la

74 Rimbert (2001).

73 CID-Gallup. Enquéte d’opinion publique, El Salvador, numéro 57, septembre 2004.
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CIDE, «prendre toutes les mesures » pour les mettre en ceuvre. L’exemple du droit a

I’éducation montre que 1’Etat délegue de plus en plus cette responsabilité au secteur privé.

§ 1. - Le droit a I’éducation a I’épreuve du libéralisme

Les articles 28 et 29 de la CIDE définissent la portée du droit a I’éducation. C’est une
responsabilité que I’Etat a charge d’organiser. L’article 29-2"° de la CIDE introduit le
principe de 1’absence du monopole de 1’Etat dans les questions éducatives, principe qui ne

doit pas affaiblir les obligations de ce dernier.

A - Droit a I’éducation et liberté d’enseignement

L’exemple des débats sur le droit a I’éducation au Chili montre que les tensions vont au-dela
du respect ou non de ce droit. Partant du constat de la situation éducative, toujours perfectible,
I’UNICEF a organisé en 2000 un cycle de débat sur la politique de I’éducation. Un des
thémes était intitulé « tension entre le droit a 1’éducation et la liberté d’enseignement’™ ».
Dans son introduction, le représentant de I’'UNICEF pour 1’ Argentine, le Chili et 1’Uruguay,
Marco Ferreri, signalait clairement qu’il s’agit ici d’un défi « social et politique ». En effet, il
s’agit de déterminer la priorité. Pour 'UNICEF, le droit a I’éducation doit primer sur la
liberté de I’enseignement afin d’en éviter les exces. Miguel Orellana, professeur a 1’Université
du Chili, s’étonne que « certains se soient enrichis autant en si peu de temps en installant des
colléges dans les secteurs pauvres™ ». Cela s’explique, lui répond Maria José Lemaitre,

secrétaire du Conseil supérieur de 1’éducation par la politique de désarticulation de 1’Etat des

76 Article 29-2 : « Aucune disposition du présent article ou de l'article 28 ne sera interprétée d'une maniére qui
porte atteinte a la liberté des personnes physiques ou morales de créer et de diriger des établissements
d'enseignement, a condition que les principes énoncés au paragraphe 1 du présent article soient respectés et que
I'éducation dispensée dans ces établissements soit conforme aux normes minimales que I'Etat aura prescrites ».

T UNICEF, Tension entre derecho a la educacion y libertad de ensenanza, Ciclo de Debate : Desafios de la
politica educacional, UNICEF, Avril 2000.

78 UNICEF (2000). p. 13.
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années quatre-vingt™

. Le nouveau role de I’Etat, poursuit Lemaitre, doit étre, dans le domaine
de I’éducation, de superviser autant le secteur public que le secteur privé de la méme maniére
que le Conseil Supérieur des Banques™ le fait dans le domaine financier. Se profile dans ce
débat sur le droit a I’éducation la question du rdle de 1’Etat. De fait, les discussions autour de
I’exercice du droit a I’éducation ne peuvent étre appréhendées en elles-mémes. Le droit a
I’éducation ne peut se comprendre et s’interpréter que dans le contexte dans lequel il agit.
Pour I’historien Gabriel Salazar, participant a ce débat, et partant d’une perspective sociale
non pas de l’offre en éducation, mais de la demande en éducation met en évidence
I’impossibilité d’une effectivité du droit a 1’éducation dans le Chili actuel. Pour lui, le droit a
I’éducation se heurte a la flexibilisation du travail. « Je crois, dit-il, que les droits de 1’enfant,
encore sur le papier, ne peuvent pas toujours s’exercer, car ils s’opposent au droit du

1’*"» compris comme 1’impossibilité pour les parents de participer a ’exercice du droit a

travai
I’éducation de leur enfant. Miguel Cillero, doctrinaire de la protection intégrale, rappelle,
comme le représentant de I’UNICEF, la supériorité¢ du droit a I’éducation sur la libert¢ de
I’enseignement, mais reconnait la difficulté d’articuler des droits parfois antagonistes’. En
effet, derricre la question de la liberté de I’enseignement transparait celle de la privatisation de

I’enseignement. L’exercice de ce droit est aussi une question d’orientation économique.

B - Le droit a I’éducation et la privatisation de 1’éducation

L’option libérale amorcée au Chili par le gouvernement militaire et poursuivie par la
Concertation, au pouvoir depuis 1990, a des conséquences sur I’éducation. Pour I’ Association
Andine de Juristes et le Centre Europe/Tiers Monde, il y a un lien structurel entre la
privatisation et la diminution des dépenses publiques en éducation. La question est alors de

savoir si le secteur privé, plus ou moins sous contrdle de I’Etat, permet une meilleure

59 UNICEF (2000), p. 14.
760 Traduction de « Superintendencia de los Bancos », UNICEF (2000), p. 15.
761 UNICEF (2000), p. 20.

762 UNICEF (2000), p. 30.
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réalisation du droit a I’éducation. Dans leur rapport’®, présenté a la Commission des droits de
I’homme des Nations Unies, les deux ONG spécialisées précisent que « le Chili a privatisé
une grande partie des institutions d’éducation sous la recommandation de la Banque
Mondiale, ce qui a produit que, depuis une vingtaine d’années, les dépenses en éducation ont
¢été réduites approximativement de 32 % ». Le résultat est que les familles aisées envoient
leurs enfants a I’école privée, les familles de classe moyenne aussi au prix d’efforts parfois
démesurés. L’éducation publique primaire et secondaire accueille les classes défavorisées. On
le remarque : ’impératif économique et la politique du gouvernement en cette matiére est un
risque direct pour le droit a 1’éducation de la méme maniére dont I’impératif sécuritaire
¢branle le principe de 1’¢égalité devant la loi. Il ne faut pas s’étonner poursuit ce méme rapport,
que le rendement scolaire des classes aisées ait augmenté et que celui des classes défavorisées
ait diminué. Cette crainte est reprise par le CDE: « Le Comité, tout en prenant note de
I’augmentation du taux de scolarisation, exprime sa préoccupation devant les difficultés
d’acces a I’éducation et les taux €levés d’abandon scolaire et de redoublement observés en
particulier chez les enfants autochtones, les enfants pauvres et les enfants vivants dans les
zones rurales ; le faible taux de préscolarisation ; le faible pourcentage des enfants accédant a
I’enseignement secondaire et le traitement des enfants ayant des problémes
comportementaux’® ». Sur la question de la privatisation, le Comité se contente de pointer
une discrimination par ces mots : « Il (le CDE) note en outre avec préoccupation le grand
nombre d’adolescentes enceintes™ qui sont exclues de 1’école et reléve que les mesures prises
par le gouvernement pour éviter cette situation ne sont pas appliquées, en particulier dans les
écoles privées’ ». Le gouvernement chilien a réagi sur cette question, d’autant plus que

I’enquéte Casen’ effectuée en 2000 révele que dix pour cent de la désertion scolaire féminine

763 Nations Unies, Comision des Droits de I’homme, « El Proyecto de Area de Libre Comercio de las Américas
(ALCA): una grave amenaza para los derechos econémicos, sociales y culturales de los pueblos americanos ».
Intervention écrite présentée par le Cetim et la AAJ, E/CN.4/2003/NGO/177.

764 UNICEF, OHCHR (2004), p. 130, paragraphe 45.

765 Concernant le cas de jeunes filles enceintes expulsées d’établissements privés, voir également le cas en
Argentine, p. 401.

766 UNICEF, OHCHR (2004), p. 130 paragraphe 45.
76711 s’agit d’une enquéte de caractérisation socioéconomique nationale. C’est un outil pour la formulation d’un

diagnostic et 1’évaluation de I’impact de la politique sociale. Elle est effectuée tous les deux ans aupres des
bénéficiaires actuels et potentiels des services sociaux.
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dans 1’école secondaire ont lieu pour des raisons de grossesses. Le nouveau réglement’®®

, qui
se fonde sur le droit a I’éducation, exige 1’égalité de droits pour les éléves enceintes™ sous
peine de sanctions financic¢res mettant fin du point de vue légal a la discrimination envers les
jeunes filles concernées. Cette question des grossesses précoces montre que les jeunes
adolescentes sont mieux protégées dans les écoles publiques. De ce point de vue, I’ensemble
des remarques du CDE sur le droit a 1’éducation mériterait d’étre relu sous ce prisme. La
privatisation partielle du systeme éducatif est elle la meilleure garante du droit a I’éducation ?
Le débat est ouvert et houleux,””” mais 1’option depuis plus de vingt ans est prise : prés de la
moitié des éléves chiliens sont intégrés au systéme éducatif privé. Depuis cinq années, le
gouvernement du président Lagos a entamé une réforme historique du systéme éducatif
chilien. Il est sans doute trop tdt pour pouvoir tirer des conclusions définitives. On peut
observer, néanmoins, que le gouvernement assume sa responsabilité pour I’exercice du droit a
I’éducation et son obligation de respecter la liberté de 1’enseignement c'est-a-dire aussi sa
privatisation. Le développement rapide des établissements privés dans ce pays rend la tache
complexe. L’Etat certes, garde un droit de regard et de controle sur ces entités, mais ne peut
I’exercer aussi complétement que pour les établissements publics. Cela se traduit par une
éducation a deux vitesses comme le signalait Salazar. Tous les enfants ont acces a 1’éducation
au Chili, mais seuls ceux issus des classes les plus favorisées y demeurent. L’offre privée
d’éducation est en pleine croissance. « Dans certains pays, comme le Brésil ou le Chili, ce
rapport (la proportion d’étudiants inscrits dans des institutions privées) dépasse largement les
cinquante pour cent ». C’est une tendance lourde qui s’accompagne de la diminution des
dépenses publiques’".

Bernardo Kliksberg peut conclure sur ce théme : « On estime que soixante pour cent des
enfants de la région sont pauvres. Ces enfants ont la possibilité d’entrer dans le systéme

éducatif, mais la probabilité d’achever le cycle scolaire est totalement conditionnée par leur

768 Réglement de la loi 19 688 qui régit le statut des éléves en cas de grossesse et de maternité, 2003.
7 Le dernier recensement de 2002 a montré que 12% des jeunes entre quinze et dix-neuf ans ont un enfant ce
qui est un taux faible dans le continent latino-américain. Par ailleurs sept méres adolescentes sur dix n’assistent

pas a I’école.

0 Voir: Collectif, Financiamiento de la educacién en Chile, Colegio de Profesores, Centro de Estudios
Nacionales de Desarrollo Alternativo, Avril 2002.

7 J. Brovetto, « I’éducation en Amérique latine: bilan et perspective » in J.M Blanquer, H. Trindade (dir), Les
défis de l’éducation en Amérique Latine, IHEAL, Paris, 2000, p. 296 a 297.
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772

situation économique »'*. Les inégalités en éducation vont de pair avec les inégalités dans le

domaine de la santé. C’est le cercle vicieux de la pauvreté.

§ 2. - Le droit a la santé

La logique commerciale n’est pas systématiquement compatible avec la logique du droit a
santé. Il y a souvent irréductibilité. Tenter d’en rendre compte permet de comprendre qu’il
s’agit d’une irréductibilité inévitable. En effet, tel qu’il est décrit par les textes le droit a la
santé est un absolu. Pourtant entre les deux logiques, il se flexibilise. Certains pensent que la
privatisation de la santé est le plus sir moyen pour 1’avénement de ce droit, d’autres, le
contraire. Cette flexibilité du droit a la santé et par extension des droits sociaux des enfants est

a prendre en compte comme ¢lément explicatif du paradoxe que nous avons décrit.

A - Portée du droit a la santé

Le droit a la santé a une place importante dans la CIDE. L’article 24 lui est exclusivement
consacré. D’autres articles évoquent des garanties particulieres pour les enfants
particuliérement vulnérables’”. Enfin, des principes le régissent’’. Les Etats parties sont les
premiers responsables de I’effectivité de ce droit. Ils « s'efforcent de garantir qu'aucun enfant
ne soit privé du droit d'avoir accés a ces services (médicaux et de rééducation) »'”. Le droit a
la santé est considéré comme un droit global qui touche non seulement la qualité des soins et
I’acces aux soins, mais également une série de notions qui influent sur la santé qui vont de

I’acces a I’eau potable a ’acces a I’éducation. Il est reconnu par la Déclaration universelle des

2R, Kliksberg, Hacia una Economia con Rostro Humano, Fondo de Cultura Econdémica Buenos Aires 2003, p.
42.

3 Articles 17, 23, 25, 28 et 32.
71 Articles 2, 3, 6 et 12.

75 Article 24 al. 2.
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droits de I’homme’ ainsi que par le protocole additionnel a la CADH de San Savaldor dont
I’article 10 précise que « toute personne a droit a la santé, comprise comme la jouissance au
plus haut niveau d’un bien-étre physique, mental et social ». Il existe un consensus sur le droit
a la santé qui se refléte également dans nombre de constitutions nationales’”’. Dans celles de

¥ et du Paraguay’”, c’est I’Etat qui est explicitement chargé de I’effectivité du

I’Equateur”’
droit a la santé.
Ce droit, fortement impulsé¢ par les Nations Unies, est inclus dans les objectifs du

millénaire”

. Le chapitre V du document des Nations Unies sur le droit a la santé et les
objectifs du millénaire précise la portée de ce droit qui a trait tant a la réduction de la pauvreté
qu’a la lutte contre la malnutrition. Par exemple, I’objectif 4 vise la réduction des deux tiers
de la mortalité des enfants de moins de cinq ans entre 1990 et 2015. En réalité la plupart des
objectifs ont un lien direct ou indirect avec le droit a la santé.

« Les objectifs liés a la santé doivent se réaliser dans le cadre du droit a la santé en prenant
compte ses aspects €thiques, sociaux, techniques et politiques. (...). La société dans son
ensemble doit garantir que personne ne soit exclu de 1’acceés aux services de santé”™' ». Pour
que ce droit se réalise conclut le document, il est indispensable de « réduire les grandes
bréches d’inégalités » sur le continent. Cela ne peut se faire™ que si chaque habitant peut

bénéficier du développement. Le volontarisme onusien est théoriquement engageant, mais

776 Article 25 de la Convention internationale des droits de I’homme : « Toute personne a droit 4 un niveau de vie
suffisant pour assurer sa santé, son bien-&tre et ceux de sa famille, notamment pour 'alimentation, 1'habillement,
le logement, les soins médicaux ainsi que pour les services sociaux nécessaires ; elle a droit a la sécurité en cas
de chomage, de maladie, d'invalidité, de veuvage, de vieillesse ou dans les autres cas de perte de ses moyens de
subsistance par suite de circonstances indépendantes de sa volonté. La maternité et I'enfance ont droit a une aide
et & une assistance spéciales. Tous les enfants, qu'ils soient nés dans le mariage ou hors mariage, jouissent de la
méme protection sociale ».

77 Colombie (article 366), Equateur (article 42), Nicaragua (article 105), Paraguay (article 68), Pérou (article 9)
Vénézuela (article 84). Base de Datos Politicos de las Américas. (1998) Salud, vivienda y alimentacion. Analisis
comparativo de constituciones de los regimenes presidenciales. [Internet]. Georgetown University y
Organizacion de Estados Americanos. (en ligne): http://www.georgetown.edu/pdba/Comp/Derechos/salud.html.
78 Article 42 de la Constitution équatorienne.

7 Article 68 de la Constitution paraguayenne.

780 Nations Unies, Objetivos de desarrollo del milenio: una mirada desde América latina y el Caribe, ONU,
Santiago, 2005, p.141.

78! Nations Unies (2005), p. 162.

782 Nations Unies (2005), p.176.
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pratiquement irréalisable a moyen terme. Il fait du droit a la santé un objectif inatteignable. Il
se heurte, particuliérement en Amérique latine, & une segmentation et a une fragmentation du
systéme, reconnait le document des Nations Unies™ qui privilégie les groupes les plus aisés
de la population.

Toute personne a droit a la santé précisent les textes internationaux et nombre de
constitutions. L’Etat doit en étre le garant. Le résultat est, comme pour 1’éducation, une santé
a deux vitesses. L’Etat perd sa capacité pour « discipliner » 1’offre sanitaire. L’Etat-éducatif

du vingtieme siecle laisse peu a peu sa place a la société-éducative.

B - Un droit introuvable

Une mission d’enquéte sur la santé au Salvador menée par la Fédération Internationale des
Droits de ’Homme et par I’ONG Médecins du Monde pouvait intituler son rapport’™ : « La
Santé entre service public et privatisation : un privilege aujourd’hui, un luxe demain ? ». La
principale conclusion établit que : « l'existence de discriminations, les indices élevés de
malnutrition, les conditions insalubres dans lesquelles vit une grande partie de la population
salvadorienne, l'inexistence d'une politique publique de production de médicaments
génériques constituent des violations du droit de tout salvadorien de jouir du meilleur état de
santé possible ». Pour les auteurs du rapport’®, I’Etat salvadorien est responsable de cette
situation qui ne respecte pas « la jouissance du plus haut niveau de santé possible (...) alors
méme que ce dernier dispose des ressources suffisantes pour en assurer 1'exercice ». Une des
raisons de cette situation, toujours selon I’étude, est le processus de privatisation de la santé.
La Banque Interaméricaine de Développement (BID) et la Banque Mondiale sont également
mises en cause : « Depuis trois ans, le gouvernement a tenté de privatiser les services de santé

avec l'appui de 1'Association des entreprises privées (ANEP) afin, selon cette derniére,

78 Nations Unies (2005), p.162 4 163.

8 FIDH, MDM, EI Salvador : Violations flagrantes du droit a la santé. La Santé entre service public et
privatisation : un privilege aujourd ’hui, un luxe demain ? Rapport de mission d’enquéte internationale, mars
2004 p.42. (en ligne) http://www.fidh.org/IMG/pdf/salvador373frbis.pdf. Le rapport a été rédigé peu de temps

apres une greve de dix mois des salariés de 1’Institut salvadorien de Sécurité Sociale, menacé de privatisation.

"> FIDH, MDM (2004), p.44.
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« d'éliminer les obstacles bureaucratiques » qui génent le bon fonctionnement du secteur qu'il
faut « moderniser » conformément aux orientations de la Banque Mondiale et de la BID ».
Pour la Banque Mondiale, le non-respect du droit a la santé, du a des « défaillances du
marché », ne doit pas nécessairement étre réparé par I’intervention de 1’Etat : « méme dans les
cas ou il y a manifestement défaillance du marché, la fourniture par I’Etat des biens et
services pour lesquels l'offre est insuffisante ne constitue pas nécessairement la meilleure
option »™*. De fait, au-dela du débat sur la supériorité supposée d’un systéme de santé privé,
se pose la question du rdle de I’Etat comme principal responsable du droit a la santé. Le cas
salvadorien I’illustre. Alors que le débat se focalise sur la privatisation des services publics de
santé, on assiste a la multiplication des acteurs de santé. L.’Etat n’a pas le monopole du soin. Il
le partage déja avec nombre d’acteurs privés qu’ils soient des acteurs privés « sociaux » c'est-
a-dire sans but lucratif tels que les ONG, ou des acteurs privés a but lucratif. Se profile,de la
méme manicre que pour le droit & 1’éducation une « société soignante » qui supplée 1’Etat
soignant. A 1’unicité d’un systéme suivent des réponses plurielles. Selon I’OPS™, 190 000
latino-américains meurent chaque année de maladies curables. 218 000 millions de personnes
n’ont pas de protection sanitaire. 100 millions n’ont pas acces aux services de santé primaire.
82 millions d’enfants ne recoivent pas les vaccins nécessaires. 160 millions de personnes
n’ont pas d’eau potable. Par la CIDE, I’Etat reste le principal responsable de la réalisation de
ces droits sur lesquels il a, de son fait, de moins en moins d’emprise. La logique des choix

¢conomiques prime sur celle de la protection des droits.

786 Collectif, Au dela de la croissance économique, Chapitre XI. Entreprises publiques et privées : Trouver le
bon dosage, Banque Mondiale, 2000.

87 Les chiffres proviennent de Kliksberg (2003), p. 5.
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CHAPITRE 4.- CULTURE ET DROITS DE I’ENFANT

Aux impératifs sécuritaires et économiques, s’ajoute, en toile fond ce que nous pourrions
nommer un impératif culturel. Il est particulierement détectable au Chili.

Poursuivre I’examen de la situation chilienne est intéressant au regard des observations des
promoteurs de la CIDE. La législation du pays concernant 1’adaptation a la CIDE est, en
général, considérée comme insatisfaisante. « Dans certains pays, écrit Mary Beloff en 19997,
la ratification de la Convention internationale n’a produit aucun impact, ou de toute manicre a
eu un impact politique superficiel ou un impact rhétorique ». L’avocate argentine précise que

ces pays sont le Mexique, I’ Argentine, I’Uruguay et le Chili.

Section 1. - Les enfants et la loi au Chili

Le Chili est en pleine croissance. Les enfants en bénéficient. Le bilan des gouvernements de
la Concertation, alliance politique des partis socialistes et du parti démocrate chrétien, mise en
place en 1988, pour faire échec au référendum d’Augusto Pinochet est considéré comme

positif. La pauvreté a diminué méme si les inégalités demeurent™.

§ 1. - Analyse contrastée

Lois et jurisprudence peinent a suivre la volonté politique du gouvernement chilien pour

réformer le droit de la famille. Les principes de la CIDE se heurtent & une société encore

788 Beloff (1999), p. 3. La date de publication est importante car de nombreux changements législatifs ont eu lieu
au Chili ces dernieres années. Toutefois, dans une conférence en 2002 Mary Beloff reprenait 1’essentiel de
I"article.

™ N. Reyes Morales, « Les fruits amers du ‘ miracle économique * et de 1’impunité. Un Chili plus mal en point
qu’il n’y parait », Le Monde Diplomatique, novembre 2002.
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traditionnelle ou la vision de la famille correspond, dans le discours, a celle du Code du dix-

neuvieéme siécle.

A - Lenteur législative

Les lois chiliennes concernant la protection de 1’enfance sont en cours de mutation. Il est
étonnant qu’un pays ou la situation des enfants n’est pas loin d’étre la meilleure en Amérique
latine, tous indices confondus, reste a la traine d’un point de vue juridique.

Le critére utilisé pour mettre le Chili au dernier rang des pays qui ont intégré dans leur
législation les droits de 1’enfant correspond au degré d’adéquation de la 1égislation nationale
aux principes de la CIDE. De ce point de vue les observations du CDE, certes écrites en 2002,
sont moins séveres que le classement lapidaire de Mary Beloff : « Le Comité constate avec
satisfaction que (...) I’Etat partie a adopté un certain nombre de lois visant a rendre la
législation interne pleinement conforme aux dispositions de la Convention (...) ™». En
revanche, le Comité « constate avec préoccupation que la loi sur les mineurs de 1967, qui se
fonde sur la doctrine de la « situation irréguliére » et qui de ce fait n’opére pas de distinction
claire, s’agissant des procédures judiciaires et du traitement appliqué, entre les enfants
nécessitant une protection ou une prise en charge et les enfants en conflit avec la loi, est

toujours en vigueur »”'

. Cette observation du Comité illustre de nouveau, par la référence a la
situation irréguliére, la consécration de la doctrine élaborée par les juristes latino-américains.

L’observation du CDE se vérifie dans au moins trois articles de la loi citée : I’article 30
stipule que, lorsqu’est arrété un mineur pour des faits qui ne sont pas constitutifs de crime,
délit ou contravention, le juge des mineurs pourra, sans avoir besoin de lui demander d’étre
présent, lui appliquer une des mesures prévues par la loi, en fonction de celle qui convient le
mieux devant I’irrégularit¢é commise. L’article 29 prévoit comme mesure de « rendre le
mineur aux parents, gardiens (...) ou de le soumettre au régime de liberté surveillée (...) de le

remettre & des établissements d’éducation (...) ou d’en confier la garde a une personne... »

Ces mesures durent le temps que détermine le juge, qui en outre peut les modifier quand il le

70 UNICEF, OHCHR (2004), p. 117, paragraphe 3.

7' UNICEF, OHCHR (2004), p. 119, paragraphe 8.
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souhaite. De plus, Particle 26 précise qu’il est du ressort du juge de « déterminer a qui
correspond la garde des mineurs (...) et de déclarer la suspension, ou la perte de I’autorité
parentale et autoriser 1’émancipation du mineur, de connaitre les demandes d’aliments et des
demandes de baisse, augmentation ou de fin de la pension alimentaire, (...) de nommer un
gardien au mineur qui manque de bien (...), de résoudre la vie future du mineur ».

Enfin, I’article 32 de la loi de 1967 montre clairement que le juge peut « protéger » un
mineur méme s’il s’avere qu’il n’a pas participé a un délit. Il n’a pas échappé au CDE que le
droit chilien dans ce domaine est en transition. De nouvelles dispositions sur 1’adoption par
exemple ou sur la filiation se rapprochent des principes de la CIDE. C’est le cas de la loi 19
670 sur I’adoption qui élimine toute différence entre adoption pleine et adoption simple ou de
la loi 19 585 sur la filiation, votée en 1998, qui met un terme aux différences entre enfants
légitimes et illégitimes : les enfants regoivent un traitement égal quelque soit la situation
juridique entre leurs parents au moment de leur conception ou de leur naissance.

En outre, cette loi garantit le principe de la liberté de recherche en paternité.

Enfin, la nouvelle loi apporte aussi de profonds changements a la puissance paternelle, en
¢établissant un régime plus cohérent avec les relations parents enfants : 'autorité parentale est
exercée désormais conjointement par le pére et la meére.

Dans le méme sens, la loi 19 325 sur la violence dans les familles, adoptée en 1994 et publi¢e
au Journal Officiel du 27 aolt 1997, sanctionne toute maltraitance qui porte atteinte a la santé
physique ou morale d'un mineur de moins de dix-huit ans. L'agresseur peut étre un ascendant,
le conjoint, le concubin, l'adoptant, la personne qui en a la garde, un parent en ligne
collatérale jusqu'au quatrieme degré inclus (fréres, oncles, cousins), la personne a qui I'enfant
a été confié ou a la charge de laquelle il se trouve et qui vit sous le méme toit que I'enfant.
Dans ce sens, la loi 19.567, promulguée le ler juillet 1998, empéche la détention pour
« suspicion » qui affectait surtout les jeunes et permettait la privation de liberté sur simple
soupgon de délit commis. Enfin, en 2004, a ét¢ adoptée une loi contre la pédophilie. Dans
cette loi, les délits et crimes sont punis avec plus de rigueur. Davantage des moyens ont été
octroyés a la police et aux tribunaux pour qu’ils puissent mettre fin a des situations qui

jusqu’alors bénéficiaient d’une totale impunité.

72 Article 32 « Avant d’appliquer au mineur de dix-huit ans une des mesures proposées dans la présente loi,
pour un fait qui, commis par un adulte constituerait un délit, le juge devra établir que le fait a bien ét€ commis et
la participation du mineur dans celui-ci. Cependant s’il s’avérait que le fait n’a pas été commis ou que le mineur
n’a pas eu de participation dans celui-ci, le juge pourra lui appliquer les mesures de protection que propose cette
loi si le mineur se trouve en situation de danger « matériel ou moral ».
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Parallelement a 1’effort législatif, le gouvernement a adopté une série de plans et de
programmes en faveur de I’enfance. Le plan d’action intégré 2001-2010 précise les objectifs

73, Le Programme national

de la politique nationale en faveur de 1’enfance et de 1’adolescence
de lutte contre la pauvreté établi en 1995 a pour objectif de diminuer de moitié la pauvreté
dans le pays. L'un des 10 engagements pris au titre de ce programme concerne l'instauration
de I'égalité des chances pour tous les enfants, les jeunes et les femmes. Des plans sectoriels™
viennent compléter le dispositif. Il s’agit du plan national pour I’¢limination de la
discrimination au Chili 2001-2006 ou du programme « Amélioration de la qualité et de
I’équité dans 1’éducation » qui cherchent a remédier aux insuffisances du systéme scolaire.

Des institutions sont mises en place pour veiller a la bonne conduite des programmes
nationaux. Il s’agit du d’un comité national contre la maltraitance crée en 1995 ou du comité
pour la prévention et 1’élimination du travail des enfants crée en 1996. De plus, des bureaux

spécifiques pour la protection des droits des enfants sont établis dans chaque région.

B - Réticences de la Cour supréme

Dans un pays dont la rupture avec le régime autoritaire date de 1989, il n’est pas facile de
comprendre le retard législatif en matieére de droits des enfants. Une des clés de 1’explication
est une politique familiale et plus largement une vision du droit de la famille largement
influencée par 1’Eglise conservatrice sur cette question. Une récente décision de la Cour
Supréme’ confirme ’interprétation restrictive de la CIDE. Les faits sont les suivants.
Ricardo Jaime Lopez Allendes, séparé de son épouse Jacqueline Karen Atala Riffo, demande
la garde des trois filles mineures au motif que cette dernic¢re, d’une part s’en occupe mal et
d’autre part qu’elle est homosexuelle. Les parents, tous deux juristes, vivent séparés. Karen

vit avec ses trois filles et sa compagne. Le pere fonde en droit sa demande de garde sur

73 Pour plus de précision voir la présentation du Ministére de I’Intérieur : Politica nacional a favor de la infancia
y la adolescencia (en ligne) http://www.un.int/chile/Documentos/Politicalnfancia.

74 Les organismes non gouvernementaux qui s’ occupent de I’enfance ont signalé que ces plans n’incorporent pas
dans leurs objectifs centraux deux mesures primordiales qui sont : la promotion de la participation infantile et la
sensibilisation de la société chilienne a promouvoir et respecter les droits de I’enfant. (en ligne)
http://www.derechos.org/nizkor/chile/doc/codepu00/cap10.html.

5 Cour supréme du Chili, 4éme chambre, 31 mai 2004.
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I’article premier de la constitution chilienne qui reconnait la famille « comme cellule
fondamentale de la société », sur les articles 3, 5 et 12 de la CIDE et en particulier sur I’article
42 de la loi des mineurs de 1967 qui permet de retirer un enfant de la garde d’un de ses
parents s’il se trouve en « danger moral ou matériel ». Sur les faits, Madame Atala explique la
détérioration de son mariage dénongant des mauvais traitements verbaux contre elle, mais
surtout elle insiste sur le suivi psychologique du couple qui lui a permis de comprendre son
identit¢ homosexuelle. Elle met 1’accent sur le fait que cet accompagnement 1’a aidé a mieux
vivre son identité en famille, c'est-a-dire avec ses trois filles. Selon elle, cette nouvelle
situation a été acceptée par son ex-mari et ils se sont mis d’accord sur un systeéme de garde
conjointe. Elle a poursuivi le traitement psychologique avec ses filles au cours d’une thérapie
familiale. Elle fonde en droit sa défense sur le fait que la notion de famille ne se réduit pas,
selon la constitution ou les traités internationaux des droits de I’homme a I'union d’un homme
et d’une femme, que I’homosexualité ne met pas, ipso facto, les enfants dans une situation de
danger moral. Selon I’article 225 du Code civil chilien, la garde des enfants revient a priori a
la mere.

Au-dela de la personnalité des parents qui se sont mutuellement accusés de mauvais
traitements, ce qui €tait en jeu dans ce proces est de savoir si une mére lesbienne pouvait avoir
la garde des enfants tout en vivant avec sa compagne. En premicre instance, le tribunal de
Villarica a débouté le peére de sa demande. Le jugement, de trente pages, précise que « la
présence de la compagne de la mére dans la maison ou vivent les mineures avec leur mere ne
constitue pas une cause d’incapacité pour exercer les soins personnels envers ses filles ». Pour
arriver a cette conclusion, les juges de premicre instance s’appuient sur nombre de rapports
psychologiques qui détaillent tant la personnalité de la mere que celles des enfants ainsi que
des études sur I’homosexualité. Le 30 mars 2004, la Cour d’appel de Temuco a confirmé le
jugement du tribunal de Villarica. La polémique surgit avec 1’arrét de la Cour supréme.
Monsieur Lopez argumente sa demande de révision sur deux points principaux : les droits de
la mere ont été privilégiés par rapport aux droits des enfants, la vulnérabilité¢ des enfants n’a
pas été protégée. Par trois votes contre deux, les juges de la Cour supréme vont accueillir
favorablement la demande de garde du pére invalidant la décision de la Cour d’appel.

L’ argument principal invoqué par les juges est que I'intérét des enfants a ¢été¢ subordonné a

celui de la mere qui a commencé une relation homosexuelle dans le foyer familial ou le pere
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est absent™. Il en ressort, selon les juges, que les enfants se retrouvent dans « une situation de
vulnérabilité, car leur situation familiale exceptionnelle risque de les exposer a étre objet de
discrimination, ce qui affectera leur développement psychique ». Pour les juges, les familles
traditionnelles « hétérosexuelles » sont « normales et appréciées dans le milieu social” ».
Pour eux la situation des trois enfants peut produire une confusion des rdles par 1’absence

d’un peére de sexe masculin™ et de son remplacement par une autre personne de sexe

féminin™.

Le Chili a réformé en 1999 son code pénal (article 365) qui interdisait les relations sexuelles
entre des personnes du méme sexe, majeures de dix-huit ans et consentantes. Le Chili a
approuvé seulement en 2004 une loi autorisant le divorce qui abroge la législation sur le
mariage civil datant de 1884. L’avortement reste interdit. C’est ce contexte anachronique
concernant le droit de la famille qui explique la lenteur 1égislative pour développer pleinement
les principes de la CIDE et les réticences des juges a les appliquer. Il apparait avec force dans
la décision de la Cour supréme tant sur le fond que sur la forme.

Cet arrét a été I’un des plus polémiques de 1’année judiciaire 2004 au Chili. En faveur de la
décision des juges suprémes, 1’Eglise dont Camilio Vial I’évéque de Temuco qui précise que
«se préoccuper du bien supérieur de I’enfant est la finalité de ce jugement», contre la
décision les organismes des droits de I’homme dont Jos¢ Miguel Vivanco, directeur du
secteur Amériques de HRW, qui considére que « les femmes homosexuelles ne doivent pas
étre forcées a choisir entre leur sexualité et leur condition de mere® ».

Pour les juges de la Cour supréme, 1’intérét supérieur de I’enfant reconnu par la CIDE et par
la 1égislation chilienne, veut que des enfants soient retirés de la garde de leur mere au motif
qu’elle vit avec une autre femme. Ils se fondent sur les articles 3 et 9 de la CIDE pour
montrer, qu’en 1’espece, 1’intérét des enfants est d’étre séparés de leur mere. Ils n’ont pas pris
en compte, comme 1’a fait le tribunal de premiére instance I’opinion des enfants, ni les

expertises psychologiques nombreuses qui plaidaient en faveur du droit de la mére a garder

7% Point 15 de la décision de la quatriéme chambre de la Cour Supréme du 31 mai 2004.
7 Point 20.

% Souligné par I’auteur.

™ Point 17.

890 1.4 Nacion, 3 juin 2004. Le journal se fait écho des avis opposés devant la décision de la Cour Supréme.
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les enfants. Enfin, cette décision entend I'intérét de I’enfant comme une notion générale et
non comme l’intérét précis des trois mineures concernées. Le cas est a présent devant la
commission interaméricaine des droits de ’homme saisie par la mere des trois filles. Il est
probable que cette jurisprudence ne tienne pas longtemps. De fait, les arguments de la mére
ont été pris en compte tant dans le premier jugement du tribunal d’instance, que dans I’arrét
de la Cour d’appel et par deux juges sur cinq de la Cour supréme qui, dans leur vote dissident
concluaient : « I’homosexualité¢ de la meére ne fragilise pas les droits des filles, ni la prive
d’exercer ses droits de mere ». En marge de 1’argumentation principale, Karen Atala, la mere
des trois filles a précisé au cours du premier jugement, dans une phrase passée inapercue,
qu’elle assume maintenant « son droit a étre heureuse et a se réaliser dans toutes les spheres
de sa vie », témoignant ainsi du role nouveau dévolu a la famille qui, plus qu’une institution,

doit étre le lieu de I’épanouissement personnel de chaque individu qui la compose.

§ 2. - Critique de la doctrine

Le Chili depuis la ratification de la CIDE a donc effectué des réformes législatives
d’importance®'. Il a adopté des instruments d’organisation de sa politique en faveur de
I’enfance et a voulu mettre en place des institutions (comités, groupes de travail, bureaux...)
afin de répondre aux obligations que la ratification de la Convention génere.

Cependant, pour les promoteurs de la doctrine de la situation irréguliére, la situation générale
du cadre législatif ne satisfait pas encore aux exigences de la CIDE. Ce cadre, pour les
doctrinaires, est en effet caractéris¢ par des réformes adoptées « au coup par coup »,
impliquant insuffisances, désordre, vides et contradictions a Dlintérieur du systéme de
protection des droits des enfants. Afin de remédier a cette situation, I’adoption d’un

instrument juridique général et national en faveur de 1’enfance permettrait d’unifier le systéme

%1 Outre les lois précédemment exposées, d’autres réformes peuvent étre mentionnées : Amendements au code
pénal, amendements au code de procédure pénale, modification code du travail modifiant I’dge minimum
d’admission a ’emploi (de 14 a 15 ans), loi 19.043 de 1991 qui introduit des modifications sur les abus de
publicité (protége par exemple les mineurs de dix-huit ans inculpés victimes de délits quant a la divulgation de
son identité.), loi 19.042 de 1991, qui crée I’Institut National de la Juventud, service public destiné a créer,
planifier et coordonner des politiques étatiques pour les jeunes, décret no 509 du 21 mars 1994 qui porte création
d'équipes pour retirer des mineurs des prisons pour adultes, décret no 730 du ministére de la Justice, du 19 juillet
1996 qui porte approbation du réglement d'application du titre IV de la loi no 16 618 sur les maisons pour
mineurs et institutions d'aide.
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de protection intégrale des droits des enfants. Il deviendrait une référence efficace et
permettrait une meilleure concordance.

Le CDE a encouragé I’Etat chilien « a créer un mécanisme indépendant et efficace doté de
ressources humaines et financicres suffisantes auquel les enfants auraient facilement acces. Il
aurait pour mission de surveiller la mise en ceuvre de la Convention, examiner diligemment et
avec tact les plaintes émanant d’enfants et offrir des voies de recours en cas de violation des
droits reconnus par la Convention®” ». L’organisme compétent en la matiére est le SENAME.
Or, cette organisation est née avant D’entrée en vigueur de la Convention et son
fonctionnement est marqué par la « doctrine de la situation irréguliére ». Le SENAME s’est
proposé pour la période 2001-2006 de « contribuer a protéger et a promouvoir les droits des
enfants et des adolescents qui ont été transgressés et a I’insertion sociale des adolescents qui

ont enfreint la loi pénale... »*”

, répondant ainsi aux observations du CDE. Toutefois, les
critiques des doctrinaires se concentrent sur plusieurs points de la législation chilienne.
D'abord, cette derniére ne donne aucune définition de ce qu'il faut entendre par « enfant ».
L'article 26 du Code civil chilien prévoit : « On appelle enfant quiconque n'a pas sept ans
révolus, impubére le jeune garcon qui n'a pas quatorze ans ou la jeune fille qui n'a pas douze
ans, adulte quiconque est pubére, majeur quiconque a vingt et un ans révolus et mineur
quiconque n'a pas vingt et un ans révolus ». Ensuite, le principe d’égalité n’est pas respecté.
Par exemple, I’Age minimum pour pouvoir se marier est de douze ans pour les filles et de
quatorze ans pour les garcons, de méme la possibilité d’étre écouté par le juge n’est pas
reconnue. La loi 19 221 approuvée et promulguée le ler juin 1993, fixe la majorité a dix-huit
ans. Elle définit le « mineur » a contrario sensu de l'article premier de la Convention, en
déclarant : « Est majeur quiconque a dix-huit ans révolus ». Ces éléments ne correspondent
pas aux exigences de la CIDE. De plus, aucun age de la responsabilité pénale n’est fixé.

Le Chili n’a pas de budget intégré pour les enfants, ne se référe pas aux principes
fondamentaux, et ne dispose pas de mesures pour protéger efficacement les enfants. Aucune
disposition n’est prise contre les chatiments corporels, pratique « socialement acceptée ». Le
Comité juge profondément préoccupantes les informations recues sur [’ampleur du

phénomeéne de la maltraitance d’enfants au sein de la famille et dans les institutions,

%02 Deuxiéme rapport périodique du Chili CRC/C/65/Add.13 juin 2001.

803 Sename, Balance de gestion integral, Rapport public 2001.
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notamment celles qui dépendent du SENAME. Enfin, aucun systéme pénal conforme a la
CIDE n’est proposé.

Au Chili, depuis 1994, deux projets de loi sont en discussion sans encore avoir été présentés
au Parlement. Le premier concerne la protection des enfants nécessitant une assistance et le
deuxiéme est relatif aux enfants en conflit avec la loi.

Le projet de loi qui établit un systeme de responsabilité des adolescents pour infractions a la
loi pénale constitue une avancée. Il sépare le systeme juridique de protection des droits de
I’enfance de la réponse pénale en créant un systéme spécifique pour les personnes de moins
de dix-huit ans, systeme différent des adultes, mais qui en méme temps dépasse 1’idée

d’incapacité pénale®

. L’age minimum d’imputabilité¢ est de 14 ans. Les droits et garanties en
matiere pénale sont assurés. Le second projet de loi redéfinit les modalités d’attention des
institutions collaboratrices et change le systeme d’assignation des ressources.

Le Chili se situe dans le peloton de queue de I’adéquation de son droit aux nouvelles normes
internationales. Pourtant, malgré une situation de droit particuliérement critiquable du point
de vue de la doctrine de la protection intégrale, la situation de fait, c'est-a-dire le nombre
d’abus de droit commis sur des enfants par les autorités judiciaires, est plutdt satisfaisante par
rapport aux pays voisins. Malgré des changements récents, le Chili a longtemps été considéré
comme le « mauvais éleve » des droits de 1’enfant par la doctrine. Pourtant, si I’on fait
abstraction de sa législation, un regard comparatif sur la situation réelle des enfants nous

montre, a I’inverse, que la manic¢re dont le pays « traite » ses enfants est sur bien des points

exemplaire, le « bon éleéve » étant Cuba.

Section 2. - Des discours aux chiffres

Une des principales critiques adressées a la 1égislation chilienne est que la loi permet au juge
chilien de prononcer des mesures d’internement pour des enfants en situation irrégulicre.
Deux mille mineurs en « bénéficient » chaque année. La loi interdit au juge brésilien de le
faire. Pourtant, de nombreux mineurs sont conduits en prison chaque année sans qu’il y ait un

¢lément matériel 1égal le justifiant.

804 UNICEF, La Convencion sobre los Derechos del Niiio y la legislacion chilena, un efuerzo que recien
comienza, Document de travail n°1, Santiago, 2003.
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§ 1. - La situation de fait

Comparés a d’autres pays du Cone Sud, les indices chiliens concernant la situation des
enfants sont bons. Malgré, donc, une législation qualifiée de rétrograde, le Chili parvient a se

situer dans le peloton de téte en terme de développement humain.

A - La question de la délinquance des jeunes

Au Chili, en 2000, pres de 20 % des mineurs appréhendés par la police, soit en chiffres bruts
10 697 enfants, étaient internés pour des raisons de protection®” telles que la pauvreté,
I’abandon, la maltraitance... Ce n’est pas le nombre de mineurs appréhendés par la police qui
est en cause. En effet, il représente, cette méme année, 7,6 % du total des arrestations®. C’est
bien le nombre de mineurs arrétés et privés de liberté pour leur protection qui concentre, a
juste titre, les critiques. Il convient de signaler que les chiffres concernant la délinquance
juvénile sont difficiles a exploiter. Le theme dans de nombreux pays est d’actualité ce qui
entraine de nombreuses manipulations. De plus, des différences notables existent pour la
comptabilité de la délinquance juvénile selon les délits prévus par les codes pénaux, le
nombre d’arrestations, les charges, les comparutions devant un tribunal, les condamnations ou
les mesures privatives de liberté®”. Il est particulierement ardu de fournir des chiffres
« officiels » des enfants incarcérés pour des motifs non prévus par la loi c'est-a-dire pour les
pays dont la législation est en adéquation avec les principes de la CIDE. Comme la loi ne le
prévoit pas, les statistiques officielles délaissent ce type de comptabilité.

Si, ces précautions méthodologiques étant faites, 1’on rapproche la situation chilienne
d’enfants emprisonnés pour des motifs de « protection» des pays qui ont réalisé une

adéquation substantielle de leur ordre juridique interne a la CIDE, on remarque, une fois de

805 Ministére de la Justice, communiqué du 5 aoit 2002.

806 Ministére de la Justice, communiqué du 5 aodt 2002. Le rapport met en contraste le résultat chilien avec celui
d’autres pays : (17 % aux Etats-Unis, 22.5% en France, 23% en Angleterre pour la méme période).

%7 Pour la difficulté de disposer de statistiques fiables voir UNICEF, « El problema con las cifras », Justicia
Juvenil, Series: Innocenti Digest, 3, UNICEF ICDC, Florence, 1998, p. 7.
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plus que le fait heurte le droit. Les pays dont la législation est qualifiée d’exemplaire par
Mary Beloff sont: le Brésil, le Nicaragua, le Paraguay, Le Salvador, le Costa Rica et le
Venezuela. Or, la situation des mineurs en prison dans ces pays est hétérogene. Si la détention
pour protection, figure juridique chilienne toujours en vigueur, est bannie des codes des pays
cités par I’avocate, elle est courante dans les faits. Cela rend, paradoxalement, la recherche de
données plus complexe, car, répétons-le, la traditionnelle figure juridique de la « situation
irréguliere » n’existe plus en droit. Les données concernant la situation des mineurs en prison,
ainsi que les approximations statistiques sont alors le fait des ONG engagées pour la défense
des droits des enfants. Se référant en général a la situation des enfants et adolescents
brésiliens, Amnesty International signalait qu’elle recevait des rapports qui « indiquent que
ceux qui gerent le systtme de détention des mineurs se moquent quotidiennement du
Statut*® ». Pour s’en convaincre, les rapports®” de ’ONG HRW qui a fait en 2002 et 2003 un
travail important d’enquéte sur la situation des enfants en détention tant au nord qu’au sud du
Brésil, concluent que dans de nombreux cas, la police abuse physiquement des enfants en
prison, I’infrastructure des centres est mauvaise. Les conditions de promiscuité lamentables.
La majorité des centres de détentions ne font aucune investigation en cas de plaintes ayant
trait & de mauvais traitements. Ils n’ont pas, de plus, de mécanismes prévus a cet effet. Les
conditions de détention violent le Statut brésilien et le droit international dénonce HRW.

Les observations des ONG internationales sont partiellement confirmées par I’Etat brésilien
qui précise « 30 % des unités d'internement au Brésil répondent aux normes du Statut de
l'enfant et de l'adolescent®® ». Il faut comprendre par cette remarque du délégué brésilien que
le Statut n’est majoritairement pas respecté en ce qui concerne la condition de détention des
mineurs et les conditions de leur appréhension par les forces de police. De fait, de nombreux
enfants de rues, s’ils ne sont pas exécutés avant, sont « recueillis » par la Police et mis en
prison pour des durées excédant les quarante-huit heures de garde a vue légale. Cette manicre

de procéder, diamétralement opposée a la légalité chilienne, aboutit au méme résultat. Le

%08 Amnesty Internacional, « Nos tratan como animales, Tortura y malos tratos en Brasil: deshumanizacion e
impunidad en el sistema de justicia penal », AMR 19/022/2001, octobre 2001.

899 Collectif, Confinamiento Cruel, Condiciones de detenciéon de los nifios en el norte de Brasil, HRW, New
York, Avril 2003(en ligne) http://hrw.org/spanish/informes/2003/brasil ninos.html#resumen ; et “Real
dungeons” Juvenile Detention in the State of Rio de Janeiro, HRW, décembre 2004 (en ligne)
http://hrw.org/reports/2004/brazil1204/brazil1204text.pdf

#10 Nations Unies, communiqué de Presse, le Comité des droits de I'enfant examine le rapport initial du Brésil,
Comité des droits de I'enfant 14 septembre 2004.
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théme d’actualité concernant le Brésil n’est d’ailleurs pas tant la détention illégale des
mineurs comme au Chili, mais leur exécution par les forces de police et les escadrons de la
mort, phénomene particulierement choquant pour le pays dont 1’adéquation juridique du droit
interne a la CIDE est exemplaire. Ce type de situation est inexistant au Chili.

Ce contraste pose avec force la question du droit comme outil privilégié pour I’amélioration

des enfants dans un pays donné. Nous y reviendrons.

B - Indices favorables

Sur un plan général, si I’on choisit comme critére I’indicateur de développement humain mis
au point par le Programme des Nations Unies pour le Développement®' le Chili apparait a la
quarante-troisiéme place alors que le Brésil est situé a la soixante-douziéme place. Concernant
les 1égislations sur I’enfance, celle du Brésil, avec le Statut de I’Enfant et de 1’Adolescent est

qualifié d’exemplaire par les doctrinaires de la protection intégrale®'

, alors que celle du Chili
est dénoncée comme déficiente, méme si de notables progrés sont constatés.

La majorité des indicateurs concernant la situation des enfants dans le domaine de 1’éducation
et de la santé, mais également sur le plan de la violence ou du travail place le Brésil loin

derriéere le Chili.

Les quelques indicateurs proposés ci-dessous ont été retenus a titre illustratif. Ils permettent
de mettre en doute le lien direct entre la qualité de la loi et son impact réel sur la situation des
enfants. De maniére plus générale, si I’on essaye de mettre en relation les pays dont la
législation est la plus avancée en matiere de droits des enfants, selon les experts de
I’UNICEF, avec la situation réelle des enfants, il est difficile d’arriver a une conclusion qui

mette en évidence les conséquences de la Iégislation sur les enfants.

811 PNUD, rapport sur le développement humain, PNUD, 2004.

812 Voir page 172.
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Indicateurs en pourcentages® Brésil Chili Source

Taux estimé de mortalité infantile 2000/2005 27,3 8 CEPAL 2004
Moyenne des années d'étude des 15/24 ans 8,1 10,9 CEPAL 2004
Jeunes de 15/19 ans qui n'ont pas assisté a I'école 2,2 0,3 CEPAL 2004
Dépenses publiques en Education/Dépenses publique 12,2 17,7 CEPAL 2004
Dépenses publiques en santé/Dépenses publiques 9,9 12,3 CEPAL 2004
% des nouveaux nés présentant une insuffisance pondérale a la naissance 10 5 UNICEF 2004
Taux d'homicides chez les jeunes de 10/29 ans (94/95) 32,5 3 OMS 2004

La situation actuelle des enfants brésiliens ne peut masquer le déni de droit dont patissent
nombre d’enfants « protégés » par I’Etat. A I’inverse, I’exemple chilien met en évidence que
les nouvelles 1égislations sur 1’enfance ne garantissent en aucun cas des progres spectaculaires
quant a la situation des enfants.

C’est, nous I’avons observé, dans le domaine pénal que les critiques sont les plus aigués
concernant la situation des droits des enfants au Chili. La législation chilienne dénonce
Miguel Cillero®* « dans ses grandes lignes a été élaborée il y a plus de soixante-dix ans, et
depuis dix ans, on a essay¢ de la changer, sans grands résultats ». Notre systéme poursuit
Cillero «nous permet d’envoyer des mineurs de plus de seize ans dans le systéme des
adultes (...), tous les pays de la région ont avancé dans leur code de 1’enfance tandis qu’au
Chili, il y a encore un débat ». Cette préoccupation est partagée par le CDE qui souligne dans
ses observations®” : « que la détention n’est pas utilisée seulement en dernier recours,
particulierement dans le cas des enfants pauvres et socialement défavorisés, et que, souvent,
des enfants sont détenus dans des centres de détention pour adultes ».

La responsabilité pénale des mineurs est loin d’étre conforme a la CIDE. L’ancien droit de la
« situation irréguliere » prédomine. En effet, la persistance de la loi de 1979 entraine une

816

confusion entre la politique criminelle et la politique sociale’®. Les enfants peuvent étre

813 Tableau réalisé par 'auteur : Sources : CEPAL, Panorama Social de America Latina, 2004, UNICEF, La
situation des enfants dans le monde, 2004. OMS, Rapport mondial sur la violence et la santé, 2002 ; PNUD,
Rapport mondial sur le développement humain, 2004.

814 Cité par M.C. Espinoza, « Infancia Chile, Retroceso en sistema de justicia juvenil », Inter Press Service News
Agency, mai 2005.

815 UNICEF, OHCHR (2004), p. 133, paragraphe 53.

816 Voir: D. Mettifogo et R. Sepulveda, La situacion y el tratamiento de jovenes infractores de ley en Chile,
Centro de estudios en seguridad ciudadana, Universidad de Chile, 2001.
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incarcérés soit parce qu’ils ont commis un délit, soit parce qu’ils « bénéficient » d’une mesure
d’assistance ou de protection. Cette protection les prive de liberté.

La nouvelle réforme du systéme est en cours et reste controversée. En novembre 2005, une
nouvelle loi de responsabilité pénale a ét¢ promulguée par le président Ricardo Lagos. Pour le

ministre de la Justice Luis Bates, la 1oi®"

«met en place un vaste catalogue de sanctions
privatives de liberté et non privatives de liberté, qui cherchent a lutter contre le délit, a
apporter une protection effective aux victimes et garantir un proc€s juste aux jeunes auteurs
d’infractions ». Devant cet outil juridique, ’UNICEF*”, tout en insistant sur ’importance de
disposer d’une loi spécifique de responsabilit¢ pénale des adolescents, manifeste sa
préoccupation d’une part concernant 1’excessive dureté de la loi qui place la prison comme
solution normale au délit alors que selon la CIDE elle doit étre d’ultime recours et pour le
temps le plus limité possible. Par ailleurs, précise I’'UNICEF dans son communiqué, la
majeure partie de ressources est destinée a l’infrastructure carcérale au lieu de solutions
alternatives a la prison. Le droit des enfants a profondément ét¢ modifi¢ au Chili dans un sens
de ’adéquation a la CIDE. Selon les observateurs, il reste du chemin a faire et le pays reste
« le mauvais ¢éléve » de I’'intégration de la CIDE dans son droit interne. Pourtant si 1’on
s’intéresse a la situation réelle des enfants chiliens en la comparant a celle d’autres pays du
continent, on se rend compte que la classification n’est plus la méme que celle proposée par

les doctrinaires.

§ 2. - L’exception de Cuba

Dans un esprit comparatif, une incise spéciale doit étre faite concernant le cas de Cuba. L’ile
des Caraibes est, par son histoire, sa géographie et surtout son systéme politique, en marge du
continent. Cuba a signé la CIDE le 21 aolt 1991. Déja en 1994, I’'UNICEF signalait que
« tout enfant cubain a un repas par jour, sous un toit, il se rend a I'école et peut faire ses

devoirs au sein d'un foyer, il peut se laver et étre gratuitement soigné®"” ». En régle générale,

#17 R. Downey, « Nueva justicia juvenil tiene seis meses para ponerse a punto », £l Mercurio, 28 novembre
2005.

#1% Communiqué de I'UNICEF du 17 octobre 2005.

819 La situation des enfants dans le monde, UNICEF, 1994.
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et encore aujourd’hui, les indicateurs sociaux sont meilleurs a Cuba que dans les autres pays
du continent.

C’est I’argument qu’utilise le gouvernement cubain lorsqu’il affronte les critiques concernant
les violations des droits de I’homme dans I’ile. A la suite de la condamnation de Cuba a
Geneve pour violations des droits de I’homme en 2001, Fidel Castro a prononcé un étonnant
discours. « Tous les pays d’Amérique latine qui nous ont condamné a Geneve (...) sont bien
¢loignés des indices cubains en terme d’éducation, de culture et de santé, fondamentaux pour
une vie saine et juste des citoyens. Aucun d’eux n’atteint Cuba dans aucun indice® ».
Vérification faite, nous remarquons que sur cette question les taux de scolarisation, de santé,
d’espérance de vie, du nombre de médecins ou d’infirmi¢éres par habitant, de mortalité
infantile, d’acces a I’eau potable sont toujours supérieurs a Cuba qu’a la moyenne des pays
d’ Amérique latine. Souvent les indices de Cuba dans le domaine de 1’éducation et de la santé
sont les meilleurs du continent, proches ou égaux a de nombreux pays européens. Que faut-il
conclure du trés idéologique cas cubain ? Sur les chiffres fournis par Fidel Castro, ils sont
proches de ceux de la Banque Mondiale ou des agences spécialisées des Nations Unies. Des
variations existent, elles sont 1égeres et dépendent la plupart du temps des années prises en
compte. Concernant la protection des enfants, il est a mettre au crédit de la révolution cubaine
que les enfants de I’ile ont un acces a la santé et a I’éducation publique (1’éducation privée

n’existe pas) comme nulle part ailleurs dans le continent.

Une publication de 'UNICEF I’exprime par ses mots : « Dans le domaine de la santé, son
profil (de Cuba) est aujourd'hui comparable a celui des pays développés. Pour ce qui est de la
promotion de I'éducation, aucun autre pays latino-américain n’a atteint un taux de
fréquentation scolaire pratiquement universel, contrairement a Cuba, qui y est parvenu pour

les filles aussi bien que pour les garcons, et ce, malgré un revenu par habitant nettement

Indices Amérique latine  Cuba Source
Taux de scolarisation (primaire) 92% 100% Banque Mondiale
Mortalité enfantine moins de cinq 32.8 8.1 Banque Mondiale 2003

ans/1000 vivants

Médecin pour 100 000 habitants 160 590 UNDP 2002
Espérance de vie 70.9 76.9 Banque Mondiale 2003
Acces a I’eau potable 91 86 Banque Mondiale 2003
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inférieur® ». Le président de la Banque Mondiale James Wolfensohn, peu suspect de
sympathie envers le régime castriste, pouvait, en 2001, faire 1’¢loge de Cuba dans le domaine

822 Ces commentaires, rares de

du développement social, spécialement en santé et en éducation
la part de la Banque, ont été faits peu de temps apres la publication du rapport 2001 de la
Banque sur le développement mondial qui met en évidence les bons résultats de Cuba dans
ces domaines.

Les résultats exceptionnels de I’ile concernant la protection de 1’enfance montrent d’une part
que le respect des droits de I’enfant n’entraine pas ipso facto la démocratie, et d’autre part que
la qualité de la démocratie ne garantit pas le respect des droits de 1’enfant.

Ces constatations ne signifient pas en elle-méme I’inutilité de la stratégie de 1’adéquation
pronée par les défenseurs des droits des enfants. Elles en montrent les limites. La premiére est
que ’expression juridique d’un droit tel que le droit a 1’éducation ou le droit a la santé
n’implique pas mécaniquement que ce droit soit réellement appliqué. La deuxiéme est que
I’application d’un droit ne dépend pas nécessairement de la qualité juridique de la regle, c'est-
a-dire en I’espece de sa conformité avec les principes de la CIDE. Elle est assujettie a un
contexte politique, économique, social, démographique, sociologique qui prend une large part
dans la détermination desdits droits. Concernant le Chili par exemple, le faible taux de
chomage, la croissance économique, la stabilité politique actuelle sont d’importants garants
d’une meilleure réalisation des droits de 1’enfant. Concernant Cuba, la volonté politque a long
terme orientée vers I’amélioration de la santé et de 1’éducation garantit sans conteste une
meilleure réalisation des droits économiques et sociaux. La troisiéme limite est que la
stratégie des défenseurs des droits de I’enfant en Amérique latine ne peut se cantonner a la
stratégie de 1’adéquation juridique complétée par I’effort pédagogique de la diffusion des
droits. En effet, faire la promotion dans le domaine juridique et dans le corps social de droits
dont I’application ne coule pas de source comporte un effet pervers qui est la disqualification

de ces mémes droits.

820 Discours prononcé par Fidel Castro, Jour international des travailleurs, Place de la Révolution, ler mai 2002.

21 'S. Mehrotra, « Human Development in Cuba: Growing Risks of Reversal », in Mehrotra et Jolly,
Development with a Human Face, Clarendon Press, Oxford, 1997.

822 J. Lobe, Communiqué de Presse, InterPress Service News Agency, 30 avril 2001.

311



312




tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

TITRE 2. - LES DROITS DE L’ENFANT A L’EPREUVE DES
CRITIQUES THEORIQUES

Grace aux réels efforts législatifs de I’ensemble des pays latino-américains impulsés et
soutenus par les promoteurs de la doctrine de la protection intégrale, le nouveau droit des
enfants a investi et modifi¢ le panorama juridique. L’influence déterminante de la CIDE a
permis de subroger I’ancien droit des mineurs. La Convention a servi et sert, en Amérique
latine, de socle dans le processus de refonte des lois touchant a I’enfance. Cette unanimité
autour de la CIDE devrait logiquement entrainer une unanimité dans son application. Ce n’est
pas le cas.

Si les dangers d’un retour en arriere restent d’actualité, en particulier concernant le droit pénal

des adolescents®*

, 1Is ne peuvent expliquer, a eux seuls, la médiocre application de la CIDE
dans le continent.

Son influence sur la situation des enfants reste a démontrer. Il ne s’agit pas ici de livrer une
vision manichéiste sur 1'utilit¢ ou non d’une Convention internationale, mais bien de
poursuivre sa réinterprétation en revisitant les principales critiques qui ont été faites des sa
ratification. Ces critiques issues tant de juristes, que de philosophes ou de pédagogues mettent
en lumicre les limites de la CIDE et sont autant de facteurs explicatifs a son manque

d’effectivité.

823 Comme le montre, par exemple, la multiplication des lois antimaras en Amérique Centrale. Voir page 283.
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SOUS-TITRE 1. - LES CRITIQUES DU DROIT

Dans le domaine juridique, au-dela des critiques techniques concernant les modalités
d’application de la CIDE et son intégration dans les droits nationaux, il est utile de revenir,
avec Michel Villey, sur la nature des droits de I’homme. Pour lui, elle porte une contradiction
fondamentale. Ce sont des droits et ils sont inapplicables. Cette réflexion sur les fondements
théoriques des droits de I’homme n’intéresse pas les juristes latino-américains qui, avec le
philosophe italien Noberto Bobbio, réaffirment que le positivisme des droits de 1’enfant rend
inutile la discussion philosophique.

Une autre critique nous provient de la sociologie du droit qui voit dans le développement

rapide des droits (dont les droits de 1’enfant) une « explosion de droits subjectifs®*

» qui fait
perdre de sa substance au droit lui-méme. Le point de convergence des deux critiques conduit

a relativiser I’impact de la Convention.

824 1 *expression vient de J. Carbonnier, Flexible Droit, textes pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ,
Paris, cinquiéme édition, 1983, p.363. « La philosophie des lumicres a jeté a bas le régime féodal et lancé vers
I’avenir ces droits de I’homme qui n’ont pas fini d’exploser en chaine ». Dans ce sens Villey (1986),
p-146 : « On n’arrive plus a concilier ces droits que notre époque sécréte en tous les sens ».
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CHAPITRE 1. - CRITIQUES DE LA PHILOSOPHIE DU DROIT

Géng¢ par I’irruption des droits de ’homme, Villey tente de démontrer en poussant a bout leur
logique qu’ils sont, pour certains d’entre eux inapplicables. Son analyse, comme tous les
efforts de réflexion sur le fondement des droits de I’homme, est balayée par les doctrinaires

latino-américains au nom du droit positif.

Section 1. — La critique de Michel Villey

Une des critiques la plus polémique et courageuse concernant le rapport des droits de
I’homme avec le droit vient de Michel Villey*”. D’emblée et devant I’extraordinaire
engouement de la communauté internationale vis-a-vis des droits de I’homme, le philosophe
du droit « s’excuse » de I’inutilité de sa démarche. Les droits de I’homme ayant intégré le
droit positif, son argumentation serait, écrit-il lui-méme, sans effet.

Elle I’est sans doute si I’on se référe a 1’efficacité politique des droits de I’homme et au vaste
mouvement de dénonciation des injustices et atrocités commises au cours du vingtieéme siccle.
Elle devient pertinente lorsque I’on s’interroge sur leur réelle efficacité et, en ’espece, sur les
difficultés d’application de la CIDE. Il y aurait, selon Villey, une contradiction intrinséque au

développement serein des droits de I’homme.

§ 1. - Des droits irréalisables, injustes et contradictoires

Les droits de I’homme sont injustes. Villey défend cette thése a contre-courant en montrant
qu’il y a un défaut dans le fondement méme des droits de I’homme. Ils ne peuvent pas étre,
tous, exigibles. Appliquée aux droits de ’enfant, la critique du philosophe garde sa validité.

De fait, sur le terrain des pratiques sociales, les droits de 1’enfant heurtent de plein fouet

823 Villey (1983).
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d’autres droits. La polémique concernant les droits de 1’enfant a naitre illustre les réticences

de Villey.

A - Des droits injustes

Pour Villey, les droits de 1789 sont irréalisables™, contradictoires et illusoires. Il ne met pas
en question 1’égalité ontologique de I’homme, mais la définition du droit a partir d’un
individu pris isolément, au-dela de sa relation aux autres.

La critique de Villey contre ces « prétendus droits » n’est pas a prendre a la lettre. Elle doit
étre comprise du point de vue de la finalité du droit. Les principaux instruments de défense
des droits de I’homme naissent du combat contre le souverain (1789) ou de I’indignation
contre les horreurs de la guerre (1948). La CIDE nait de 1I’émotion suscitée devant la situation

827y, comme un

des enfants dans le monde. Ils naissent, écrit Villey, comme un « antidote
remede contre 1’oppression. Mais, continue-t-il, octroyer des droits libertés a certaines
catégories de la population aboutit a de grandes injustices, pires parfois que celles que 1'on
voulait combattre. « Le droit de la femme ou de I’homme a travailler, illustre Villey,
contrariera le droit de I’enfant a I’éducation®”® ». Ces droits contradictoires, sont, reconnait-il,
opératoires. Il signifie en cela qu’un avocat fait bien de les utiliser pour défendre et protéger
son client*”.

Concernant les droits de I’enfant, il est certainement utile de relire cette critique. Sont-ils,
comme le démontre Villey irréalisables ? Il faudrait sans doute reprendre la distinction entre
les droits créances et les droits libertés. Le droit a un nom est certes plus facile a obtenir que
le droit a I’éducation. Par ailleurs, la réalisation partielle ou totale de certains droits nuance les

propos du philosophe. Il s’agit de la partie « positive » de la CIDE, celle qui est intégrée au

droit par la loi et qui s’applique. Néanmoins, 1’irruption de droits nouveaux et en particulier

826 « Qu’il soit cependant permis de noter d’abord que ces prétendus droits (les droits de I’homme), de quelque
maniére qu’on en ait défini le contenu, se révélent irréalisables » M.Villey, Philosophie du Droit, T1, p. 145.

827 villey (1983), p. 9.
28 Villey (1983), p. 13.

29 Villey (1983), p.14.
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les droits a la santé ou a I’éducation milite dans le sens de Villey. Ils risquent de rentrer en
conflit avec d’autres droits subjectifs. Si I'un se réalise, 1’autre reste en retrait. De cet
« affrontement des individualismes®’ », le droit du plus fort risque de I’emporter. En essayant
de dépasser cet antagonisme, on peut se demander qui tire profit de ces conflits de droits. La
progéniture innombrable des droits de I’homme aboutit pour le professeur Franck Van Dun®*"',
philosophe du droit de ’'université de Maéstricht, a une crise du droit favorisant I’emprise de
I’Etat sur la société et les individus. De la vient ’hypothése libérale qu’une des conséquences
des ces conflits de droit est « I’organisation progressive des relations humaines sous le
controle et la gestion d’une multitude d’institutions politiques réunies dans un réseau sans
frontiére ». Si le constat est largement partagé, la conclusion de Van Dun 1’est moins. Il est en

réalité fort difficile de déterminer a qui profitent ces droits « injustes ».

B - Des droits irréalisables : le cas de ’enfant a naitre

L’exemple de la question de I’enfant a naitre®*

illustre la question du conflit de droits
fondamentaux mise en avant par Villey. L’article 6.1 de la CIDE stipule que « Les Etats
parties reconnaissent que tout enfant a un droit inhérent a la vie. » Que signifie ce droit a la
vie dont parle la CIDE ? L’Argentine, a I’instar de plusieurs pays latino-américains de
tradition catholique®”’, avait fait une déclaration lors de la ratification de la CIDE qui précisait
qu’« en ce qui concerne l'article premier de la Convention relative aux droits de I'enfant, la
République argentine déclare que le mot « enfant » doit s'entendre de tout étre humain du

moment de la conception jusqu'a 1'dge de 18 ans ». Déterminer le début de la vie comme le

moment de la conception c’est la doctrine de I’Eglise catholique reprise par le 1égislateur

801 *expression est d’Iréne Théry.

81 F. Van Dun, Dossier Droits de I’homme, Institut Euro 92, novembre 1998 (en ligne)
http://demlib.com/dossiers/droits_de lhomme/9811.pdf.

%32 Signalons qu’en France, le débat actuel se déplace du droit & naitre au droit a ne pas naitre. Voir I’avis du
Comité National d’Ethique n°68 Handicaps congénitaux et préjudice du 29 mai 2001. « La reconnaissance d'un
droit de l'enfant a ne pas naitre dans certaines conditions apparaitrait hautement discutable sur le plan du droit ».
Cette reconnaissance est largement discutée.

%33 Au Chili la jurisprudence protége le droit 4 la vie des enfants a naitre : « Servicio de Salud Metropolitana Sur

con Quilaleo », Cour d’appel de San Miguel, action en tutelle, rol P 20-95, 6 février, 1995. (Il s’agissait d’un cas
de refus de transfusion sanguine pour des motifs religieux).
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argentin®*

. De ce point de vue, la réserve de I’Etat argentin a la CIDE ¢élargit son champ
présumé®” en introduisant les droits de I’embryon. Soutenues par 1’Eglise catholique romaine,
les organisations « pour la vie » se sont constituées en lobbying et tentent de protéger
« ’enfant a naitre ». En Argentine, leur action a, en partie, prospéré. Le décret présidentiel N°
1406/98 du 7 décembre 1998, signé par le président Carlos Menem institue le « jour de

I’enfant a naitre », le 25 mars™®

de chaque année. Le fondement de ce décret ne doit pas
¢tonner. Il rattache « les droits de 1’enfant a naitre » a la Déclaration universelle des droits de
I’homme de 1948, et aux Déclarations de Genéve de 1924 et des Nations Unies de 1959.

Mais la référence la plus détaillée dans le texte présidentiel est celle de la CIDE. Est mis en
exergue la filiation entre les droits de ’homme, des enfants et du feetus. Le décret précise
qu’« ayant a l'esprit que, comme indiqué dans la Déclaration des droits de I'enfant, 1'enfant, en

raison de son manque de maturité physique et intellectuelle, a besoin d'une protection spéciale

et de soins spéciaux, notamment d'une protection juridique appropriée, avant comme apres la

naissance™’ ». Le décret, dans la logique de la déclaration que 1’ Argentine avait formulée lors
du processus de ratification de la CIDE, ajoute que « le droit a la vie n’est pas une question
d’idéologie, ni de religion, mais une émanation de la nature humaine ». Le droit de I’enfant a
naitre serait donc un droit naturel. De la célébration du jour pour I’enfant a naitre a la
proposition d’une Déclaration protégeant les droits de I’enfant a naitre et en particulier celui
de naitre il n’y a qu’un pas que franchissent résolument les « partisans de la vie » et de
I’interdiction de 1’avortement.

I1 est probable que les défenseurs des droits des enfants et méme le l1égislateur argentin ne
souhaitent pas aller jusque-la, contrairement aux groupes de pression qui les y poussent.

L’ Association pour la défense et la promotion de la famille®® travaille pour la reconnaissance

#34 Rappelons que la 1égislation argentine actuelle permet I’avortement en cas de danger pour la mére et en cas de
viol selon I’article 86 du Code Pénal Argentin.

35 La France a fait une réserve inverse: « Le gouvernement de la République déclare que la présente
Convention, notamment l'article 6, ne saurait étre interprétée comme faisant obstacle a I'application des
dispositions de la 1égislation francaise relative a l'interruption volontaire de grossesse ».

%36 Ce jour serait pour les chrétiens I’incarnation de Jésus dans le ventre de sa mére.

%7 Souligné par I’auteur. Cette phrase est une transcription littérale du préambule de la déclaration de 1959. Elle
fait écho a un principe issu du droit romain qui veut que « I’enfant congu soit considéré comme né chaque fois
qu’il s’agit de ses intéréts ».

8% 11 s’agit du Comité argentin de ’ONG des Etats-Unis « Human Life Internacional » Servicio a la Vida

Movimiento Fundar Gacetilla n° 14. L association Human Life International a des comités dans 51 pays des cinq
continents.
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du droit a la vie. De fait, elle a présenté par I’intermédiaire de la députée Patricia Ruiz
Moreno de Ceballos le 23 mars 2000 un « projet de Déclaration des droits de 1’enfant a
naitre » afin qu’il soit inscrit dans la 1égislation de la ville de Buenos Aires.

La Déclaration proposée suit le méme raisonnement que le décret 1406/98, déja cité. Elle
insiste sur « le droit inhérent a la vie » comme un droit reconnu par la CIDE en y ajoutant des
considérations de droit interne. Le Code civil argentin, disent les promoteurs du projet de
Déclaration, a reconnu que I’existence d’une personne commence depuis sa conception®”.
Référence est également faite a la Convention Américaine des Droits de I’Homme (Pacte de
San José) dont I’article 4 est intitulé droit a la vie** qui signale que « toute personne a droit au
respect de sa vie (...) a partir de sa conception ».

! et le Nicaragua®” ont déja adopté le 25 mars

Ce méme document précise que le Guatemala
comme jour de I’enfant a naitre. Au Chili et au Brésil, des projets vont dans ce sens. C’est
donc au nom des droits de I’enfant que I’embryon doit étre protégé. A I’inverse se développe
aux Etats-Unis en particulier une jurisprudence sur ’action en « wrongful life » qui met en
avant le droit de I’enfant a ne pas naitre. Ce débat n’est pas nouveau*”. Le droit romain
distinguait 1’enfant a naitre comme partie du corps de la mére ou comme potentiel
bénéficiaires de droits (dans le cas d’une succession par exemple).

Par extension, la multitude de questions juridiques soulevée par les avancées de la génétique
fait violence aux principes de la CIDE. Les droits de I’enfant se conjuguent mal avec le droit a

I’enfant qui s’interpréte souvent comme le droit a I’enfant sans défaut. Ces questions sont, par

essence, davantage idéologiques, politiques ou éthiques que juridiques.

839 Article 63 et 70 du Code Civil argentin.

80 CADH Article 4.1 « Toute personne a droit au respect de sa vie. Ce droit doit étre protégé par la loi, et en
général a partir de la conception. Nul ne peut étre privé arbitrairement de la vie ».

41 Congres du Guatemala, 20 mai 1999.
%42 Décret du président A. Alaman du 25 janvier 2000.

3 Dekeuwer-Défossez (2001), p.8 4 9.
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C Les cas des droits sexuels et reproductifs

Le programme d'action de la Conférence internationale sur la population et le développement
des Nations Unies (Le Caire, 1994) a consacré les termes de droits reproductifs. « Ces droits
(en maticre de reproduction) reposent sur la reconnaissance du droit fondamental de tous les
couples et des individus de décider librement et avec discernement du nombre de leurs enfants
et de l'espacement de leurs naissances et de disposer des informations nécessaires pour ce
faire, et du droit de tous accéder a la meilleure santé en matiére de sexualité et de
reproduction ». La conférence a été marquée par un niveau de participation élevée. Onze mille
délégués des gouvernements, des agences internationales, d’ONG, de militants ont permis
d’aboutir a un large consensus.

Cette unanimité autour des droits reproductifs est diminuée par le nombre de réserves émises
en particulier celles provenant des pays d’ Amérique latine concernant la protection de I’enfant
des la conception, la notion de famille comme union d’un homme et d’une femme et le refus
de ’avortement comme méthode de régulation des naissances. L’ Argentine, le Honduras, le
Nicaragua, le Paraguay, I’Equateur, le Guatemala et le Salvador ont émis des réserves dans ce
sens. A titre d’exemple, la réserve du Salvador résume les réticences latino-américaines
envers ce nouveau concept : « Les pays d'Amérique latine ont signé la Convention américaine
relative aux droits de I'homme (Pacte de San José¢), dont l'article 4 énonce sans la moindre
ambiguité que la vie doit étre protégée des le moment de la conception ».

Ainsi, de I’autre coté du miroir des droits subjectifs, le Comité d’Amérique latine et des
Caraibes pour la défense des droits de la femme (CLADEM) est en campagne pour étendre a
la région les principes du programme d’action du Caire. Le Comité propose que soit établie
une Convention interaméricaine des droits sexuels et reproductifs.

Le projet de la Convention inclut le droit de décider donc celui d’avorter. Ce qui est
évidemment dénoncé par les défenseurs du « droit a la vie ». Ce droit de décider est-il un droit
naturel de méme nature que le « droit a la vie » de ’enfant & naitre ? Ces droits s’opposent.
Au projet des défenseurs du droit de I’embryon se profilent des projets de loi instituant la
dépénalisation de I’avortement.

Ce qui nous intéresse ici n’est pas d’ouvrir un débat sur le commencement de la vie, mais de

mettre en évidence le danger d’une vision sans critique de la déclinaison des droits de
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I’enfant. « L’étre humain 4gé de moins de dix-huit ans** » est une construction juridique de la
fin du vingtiéme siecle, de la méme manicre que les droits de 1’enfant sont les droits positifs
reconnus par la CIDE et les instruments qui ont suivi. Dans ce sens, la question des « droits de
I’enfant a naitre » pose directement la question du droit naturel et des droits subjectifs s’y
attenant. Il est temps de s’en débarrasser. Nous avons vu que, pour les partisans du droit
naturel, les droits de ’homme préexistent aux droits positifs charge au législateur, de les
découvrir puis de les inclure dans la 1égislation positive. Il est pertinent alors de se demander
quels sont les droits de I’homme, inhérents a sa personne, qui n’ont pas encore été
découverts ? En l'espeéce, le « droit a 1’avortement » conquis durant le vingtiéme si¢cle ne
résisterait pas longtemps a 1’intérét supérieur de I’enfant (a naitre).

Ce conflit entre deux droits « naturels a découvrir » est d’actualité plus de quinze années
apres la ratification de la CIDE. En effet lorsque ’'UNICEF se lance dans des campagnes de
planning familial, les organisations « pour la vie » voient, entre autres, se profiler le droit a
I’avortement®”. Ces revendications sont logiquement appuyées par le Vatican*® qui a dénoncé
cette campagne de ’'UNICEF*’. Plus tard si ’embryon finalement nait et que sa mére ne veut
pas de lui, s’opposeront le droit de I’enfant a avoir acces a son identité reconnu par ’article 7
de la CIDE et celui de sa mére a pouvoir donner naissance sous X, reconnu par certaines
l1égislations dont la francaise.

En impulsant, a la fois, les « droits de ’enfant » et les « droits reproductifs et sexuels » les
Nations Unies risquent de se confronter a la « quadrature du cercle » donnant raison a Michel
Villey qui, vingt ans auparavant, pointait déja le danger de faire passer pour absolus des droits

contradictoires entre eux, donc irréalisables. Le caractére flou de la CIDE se refléte dans cette

$** Article 1 de la CIDE.
5 « Nous sollicitons que soient faites des recommandations au Vatican pour qu’il suspende toute aide
économique a I’'UNICEF, jusqu’a ce que cette organisation cesse ses activités en faveur des anticonceptifs,
avortements et stérilisations envers ceux qui constituent le peuple de Dieu »,in UNICEF, « Tries to Coopt the
Church », por Jean Guilfoyle, Boletin de Human Life International, HLI Reports, septembre 1992.

$46 e Vatican a cessé ses donations (symboliques) a I'UNICEF en 1996. Reuters, Le monde, 6 novembre 1996.
%7 The Roman Catholic Church withdrew its contribution to the United Nations children's fund UNICEF

following use of the pill for rape victims during the war in Bosnia-Hercegovina in 1992-95. BBC news 13 avril
1999.
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question. Certains auteurs®® s’en plaignent et auraient souhaité soit une claire protection du
feetus, soit une claire protection de 1’avortement.

La promotion des droits de ’enfant peut ainsi aboutir a une impasse dialectique aux
conséquences concretes importantes : la victoire juridique d’une catégorie des détenteurs de

droits subjectifs sur I’autre. La encore, il n’est pas str que les enfants aient le dessus.

§ 2. - Des droits illusoires

Villey insiste sur la faiblesse des droits de ’homme. Ils ne sont pas, pour certains, notamment
les droits liberté, juridiquement effectifs. De ce fait, ils sont créateurs d’illusions dans le sens
ou les détenteurs de droits ont 1’illusion d’avoir le pouvoir de les satisfaire. Et, & son tour,

cette illusion produit des effets.

A - Des droits dépendants de 1’opinion

Le droit international prend le relais de la critique de Villey en mettant au centre de ses
préoccupations 1’effectivité d’un tel droit. De fait, la question de I’effectivit¢ du droit
international public est le critére controversé€, mais central des conventions internationales.
Concernant la CIDE, son application repose uniquement sur la bonne volonté supposée des
pays signataires. Le professeur Pierre Marie Dupuy®” met 1’accent sur la précarité des
procédures de garantie des droits de I’homme*° en soulignant la rareté des controles

851

juridictionnels®™' et la portée limitée des controles administratifs®2. Dans son ouvrage Droit

8% p_P Miralles Sangro, « La importancia de los derechos humanos y la proteccion del menor para el derecho
internacional privado convencional: regionalismo, universalismo y globalizacion » in Y. Goémez Sanchez
(coord.), Pasado, presente y futuro de los derechos humanos, Comision nacional de los derechos humanos,
Mexico, 2004, p.363
$9p M. Dupuis, Droit International Public, Dalloz, Séme édition, Paris, 2000.
850 .

Dupuis (2000), p. 223.
%1 Dupuis (2000), p. 224.

52 Dupuis (2000), p. 231.
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International Public, le chapitre consacré a la protection des droits de I’homme s’achéve sur
« I’'importance croissante du role de I’opinion®” » comme si cette derniére avait pour but de
suppléer 1’absence de mécanismes efficaces pour faire respecter ces droits. Etonnants sont les
droits qui dépendent de 1’opinion, « gouvernante, militante ou de masse », pour exister. Cette
importance de I’opinion pour I’application des droits de I’homme montre clairement que leur
application ne va pas de soi. Le role de 1’opinion pour I’exemple choisi du « droit de I’enfant
a naitre » est déterminant. Sa réalisation dépendra essentiellement de la qualité du lobbying et
du pouvoir de conviction des associations « pro-vie » et des associations de défense du droit
des femmes et de la réceptivité du 1égislateur devant I’une ou 1’autre des théses en présence. Il
y a la un abandon du droit, incapable de gérer ce conflit. De ce point de vue, le travail
incessant de lobbying juridique des promoteurs de la CIDE et de I’'UNICEF pour « imposer »
en Amérique latine et au monde les droits de 1’enfant témoigne de la faiblesse de ces droits.
L’insistance sur la participation, a la racine méme de la CIDE, et des méthodes « dites
nouvelles » de production de droit peuvent étre lues a contrario comme un aveu
d’impuissance du droit des enfants. Il aurait besoin de monopoliser I’attention autour de lui
pour étre reconnu. Le doyen Vedel parle ici de droits « sans provision » et Paul Ari¢s de
« droits a exercice aléatoire®* ». Toutefois, 1’effectivité relative de ces droits ne doit pas étre
considérée comme une condition sine qua non de leur existence. Ils produisent des effets
indépendamment de 1’application ou non de la norme. Jean Michel Blanquer évoque a ce sujet
I’impact politique, social et juridique des constitutions latino-américaines donnant 1’exemple
de I’émergence, en Colombie, d’une identité indienne par la reconnaissance des droits
indigénes®. Le méme phénoméne se produit dans ’ensemble de la région avec les droits des
enfants. Méme illusoires, les droits de I’enfant contribuent a faire émerger une conception
particuliere de 1’enfance. La Convention de New York a engendré une représentation

influente de I’enfant.

853 Dupuis (2000), p. 233.
854 Paul Ariés (1989), p. 131.

%53 Blanquer (2001), p. 46.

323



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

B - Des droits créateurs d’illusion

Michel Villey ne manque pas d’humour en procédant a une énumération contradictoire des
« droits liberté » : « le droit a la vie s’accorde mal a la liberté de ’avortement, le droit au
mariage au droit au divorce, le droit de la femme ou du mari a travailler contrariera le droit de
I’enfant a I’éducation®®... ».

La conséquence de la multiplication des droits de I’homme est qu’elle « laisse les gens dégus
et amers™’ » devant I’impossibilité de les voir satisfaits. En outre, « la justice, écrit Villey**®
dans un chapitre sur la critique des droits de ’homme, est alors réduite a intérét individuel ».
C’est en cela que ces droits subjectifs créent une illusion. C’est I’illusion que tout est possible
a tous, au nom des droits de I’homme. Le résultat du développement juridique des droits de
I’enfant risque d’étre une frustration a la hauteur des espérances qu’ils ont suscitées.
L’hypothese théorique de la frustration, élaborée par Michel Villey, se concrétise aujourd’hui
par exemple dans la vision que les enfants ont de leurs droits. Lors du forum des enfants®”
sous 1’auspice des Nations Unies en 2002, plus de quatre cents enfants de cent cinquante-deux
pays ont proclamé un texte, devant soixante chefs d’Etat, faisant part de leurs frustrations et
de leurs souhaits. Ils pouvaient déclarer : « (...) Nous sommes les enfants dont les voix sont
ignorées : il est temps qu'on nous écoute (...)». En écho de la parole « officielle » des
enfants, le secrétaire général des Nations Unies, Kofi Annan disait*” : « Ces droits vous
reviennent indéniablement. Et pourtant, nous, les adultes, avons malheureusement failli a
notre devoir de les défendre tous ». Pale reflet des frustrations réelles des enfants dont les
droits sont bafoués, le texte proposé par les enfants présents a la session conclut par la
promesse qu’ils défendront les droits des enfants lorsqu’ils seront adultes. Comme par un jeu

de miroir, les promesses des enfants répondent aux promesses des adultes donnant au droit le

856 Villey (1983), p. 13. Dans le sens de Villey, voir J. L. Bergel, Théorie générale du Droit, Dalloz, Paris, 1985
p-38 « En I’absence d’intérét et de volonté du titulaire du droit, en ’absence de protection organisée par le droit
positif, ou en I’absence d’opposabilité du droit a autrui, les droits subjectifs ne seraient que des mirages ».
57 Villey (1983), p. 146.
858 v7:

Villey (1986), p.149.

859 « Un monde digne de nous », Forum des enfants, New York, 5-7 mai 2002, Réunion des délégués de moins
de dix-huit ans a la Session extraordinaire des Nations Unies consacrée aux enfants.

860 K. Annan, « Déclaration d’ouverture », Session extraordinaire des Nations Unies, 2002.
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caractére illusoire évoqué par Villey. Incapables de changer substantiellement la réalité, les
droits des enfants sont une promesse pour I’avenir. Nous rejoignons ici 1’utopie revendiquée
de la doctrine de la protection intégrale. Malgré cela, le simple fait que I’ONU réunisse en son
sein des enfants de diverses nationalités est un fait nouveau. La discussion autour de leurs

droits est, elle, bien réelle.

Section 2. - Des critiques refoulées par la doctrine

Les promoteurs des droits des enfants en Amérique latine ne font pas ou peu état de ces
critiques. Pour eux, la doctrine de la protection intégrale n’est pas a remettre en cause, mais
doit s’imposer de la constitution aux politiques publiques touchant 1’enfance. Les critiques
touchant au caractére occidental du texte sont tout juste relevées.

Pour eux, le droit des enfants est un acquis du droit positif. Il n’est pas a discuter. La priorité
est I’application des normes par les Etats. Proches des réalités de la situation des enfants dans
le continent, ils connaissent le fossé entre les droits et leur application. Mais les carences dans
I’effectivité ne doivent pas aboutir a un changement de la regle. Elle fait office d’objectif a
atteindre, « d’utopie souhaitable ». (Euvre de juristes, la doctrine de la protection intégrale

apporte un substrat idéologique efficace ayant vocation a renforcer la démocratie.

§ 1. - Au nom du droit positif

Les défenseurs des droits des enfants rejettent implicitement 1’analyse de Villey. Non pas
parce qu’ils la considérent comme erronée, mais parce qu’ils la considérent inutile. Pour eux,
indépendamment de 1’effectivité des droits, leur utilisation politique est la conséquence

logique de leur reconnaissance juridique.
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A - Protéger les droits

Les références a une réflexion philosophique qui questionne la nature des droits de I’enfant
sont pratiquement absentes de la doctrine de la protection intégrale a une exception pres. Il
s’agit d’une citation de Norberto Bobbio qui, reprenant d’une certaine maniére 1’autocritique
que se faisait Villey, écrit « le probléme de fond relatif aux droits de ’homme n’est pas tant
sa justification, mais sa protection. Il ne s’agit pas d’un probleme philosophique, mais
politique®' ». Pour Garcia Méndez, qui reprend a plusieurs reprises la méme citation de
Bobbio, le fait que la CIDE existe comme loi nationale « élimine potentiellement la nécessité
d’approfondir le terrain des justifications du nouveau paradigme®™ ». L’utilisation de la
citation de Bobbio a pour objectif de fermer la discussion. Elle est communément utilisée®”
dans les travaux des théoriciens de la protection intégrale. Dans une formulation identique a
celle de Garcia Méndez, Cillero Brufol peut écrire « Ici, plus que jamais, sont d’actualité les
mots de Bobbio (...): le défi présent n’est pas de justifier les droits, mais de les protéger

t 864

intégralement ***». L unique tache doit étre donc de protéger effectivement le droit positif de

I’enfance « abandonnant les discussions byzantines sur sa justification®” ». Les droits, écrit

t866

Bobbio cité par Garcia Méndez, « naissent quand ils le doivent ou quand ils le peuvent™® ». La

question de leur naissance n’est qu'un probléme de date pour le principal théoricien de la

t867

protection intégrale. Pour lui, I’histoire avance dans le sens du droit*’ des enfants. La

progression historique met en lumiere des droits nouveaux. C’est le temps du droit.

861 N.. Bobbio, cité par Garcia Méndez (1997), p. 158 et p. 174.

%2 Garcia Méndez (1997), p. 158. Dans le sens de Garcia Méndez, voir N. Cantwell, Lettre de I'idef spécial
Convention internationale des droits de I’enfant, n°39, novembre 1989, p. 6 : « Ce n’est donc pas tant de relever
des lacunes ou d’émettre des critiques de détail (...) mais bien de faire en sorte que les dispositions existantes
soient appliquées le plus efficacement possible ».

863 Garcia Méndez reprend la méme citation dans son article « Legalidad y crisis en la argentina actual » in
UNICEF, Justicia y derechos del niiio, Numero 3, Santiago, 2001, p. 179.

¥4 M. Cillero Brufiol, « Los derechos del nifio: de la proclamacion a la proteccion efectiva » in UNICEF (2001),
p. 64.

865 Garcia Méndez (1997), p. 174.
%66 Garcia Méndez (1997), p. 190.

87 L’expression utilisée par Garcia Méndez est un jeu de mots difficile a traduire : « la historia se mueve del
reves al derecho », ce qui donnerait « I’Histoire avance a 1’envers puis a I’endroit », in Garcia Méndez (1997), p.
191.
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B - Un droit pédagogique

Un ouvrage de Garcia Méndez aborde la question de la finalité du droit*®. 1l ne la traite pas en
considération de la situation des enfants, mais du débat sur le sens du droit. Doit-il refléter la
réalité, ou bien 1’utopie possible ?

Ce qui prime, pour lui est le respect juridique des droits des enfants. Il tombe sous 1’évidence,
pour les auteurs, que du respect juridique de ces droits suivra une amélioration des situations
concrétes. En ce sens, pour Garcia Méndez «la lutte pour développer le statut de la
citoyenneté a I’ensemble de 1’enfance met définitivement en évidence la clarté et I’importance

du lien existant entre sa condition juridique et sa condition matérielle®*®

». Ce lien organique
ne nous apparait pas comme évident. En effet, il semble qu’il n’y ait pas de liens de cause a
effet entre la qualité de la régle et ’amélioration du sort des enfants. Ceux qui opposent au
nouveau droit des enfants la réalit¢ de la condition des enfants sont qualifiés par Garcia
Méndez de « substantialistes » qui soutiennent « une version matérialiste maladroite du droit,
hériticre du marxisme le plus vulgaire®” ». Toute I’ceuvre du juriste argentin revendique
I’¢laboration d’un droit pédagogique qui doit transformer la réalité. De 1a vient I’importance
de soutenir I’adhésion la plus ample possible au droit de la CIDE et I’effort considérable pour
promouvoir partout dans le continent une adéquation juridique du droit des enfants aux
principes de la CIDE. Si cela n’est pas fait alors le droit reste, pour lui, un instrument au
service du passé destiné a conforter 1’idéologie dominante. Pour Garcia Méndez, les droits de

I’enfant ne sont pas irréalisables, ils sont utopiques. C’est une question de temps, de stratégie

et de volonté politique.

868 E. Garcia Méndez, Infancia, Ley y Democracia en América Latina, Andlisis Critico del Panorama Legislativo
en el Contexto de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), Temis, Depalma,
Bogota, Buenos Aires, 1998.

89 Garcia Méndez (1992), p. 18.

870 Garcia Méndez (1998), p.15.
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§ 2. - Au nom de ’utopie

Voir dans les droits de I’enfant une utopie c’est dire d’abord qu’ils ne sont pas effectifs et
ensuite qu’ils sont un idéal a atteindre. Cette vision utopique, appliquée au droit, n’est pas

nouvelle. Les doctrinaires attachent de I’importance a cette fonction du droit.

A - La modeste utopie

Garcia Méndez insiste particuliérement sur le caractére utopique du droit des enfants. Les
références a 1’utopie sont, a notre sens, consubstantielles a la pensée latino-américaine.
L’Amérique a été révée avant d’étre vécue. Pour Thomas Gomez"', I’Amérique est un
« vocable sonore et coloré dont le nom n’a cessé de s’enrichir au fil des siécles pour devenir
le lieu de toutes les utopies ». C’est donc avec délicatesse et une précision sur la définition
qu’il convient d’aborder la question. Il s’agit le plus souvent d’une utopie opératoire. Elle
fonctionne comme une foi en un monde meilleur. C’est une « ouverture remplie d’espoir vers
I’authentiquement alternatif et possible, bien que difficilement réalisable **». Elle s’oppose a
I’utopie péjorative qui n’est que chimére ou a 1’utopie d’un monde irréel. Le philosophe
argentin, Cerruti Guldberg réclame le droit a cette utopie, comme Garcia Méndez qui
revendique une utopie modeste. « Il faut réclamer le droit & notre utopie, pour rester en
condition de collaborer activement dans la construction d’une utopie universelle (...)* ».
L’intention est louable, elle n’est pas juridique. En ce sens, I’utopie modeste est créatrice de
confusion. Confusion entre la morale et le droit d’abord, puis confusion entre la justice
accessible et la justice possible. Penser la premic¢re en fonction de la seconde est source
d’espoir, mais aussi de frustration. C’est le pari de Garcia Méndez. Les droits des enfants se

situent alors comme des métas-droits, au-dela du droit.

81T Gomez, L invention de "Amérique, Flamarion, Paris, 1992, p.93.

%72 H. Cerutti Guldberg, « Utopia entre Europa y nuestra América » in P. Galeana (coord), Latinoamérica en la
conciencia europea. Europa en la conciencia Latinoaméricana, AGN, CCYDEL, CFE, Mexique, 1999, p. 42.

873 Guldberg (1999), p. 43.
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Ils relévent en effet, pour le juriste argentin, d’un droit utopique. Ils marquent un idéal a
atteindre : le respect des droits de I’enfant énoncés dans la CIDE. Evoquer un droit
utopique®™, c’est faire référence a un droit au futur. Le droit des enfants tel qu’il est présenté
par les idéologues de la doctrine de la protection intégrale traduit une représentation du futur.
Il traite de I’enfant idéal tel qu’il devrait étre « considéré » dans le continent latino-américain.
Cet enfant aurait acces a I’école, accés a la santé. Il aurait le droit de parole et le droit
d’association... Cet enfant-la est rare. Mais, il n’est pas pour Garcia Méndez, comme I’ile de
Tomas More, inaccessible. Cette représentation a des racines géographiques. Dans ce sens,
I’utopie nait d’une expérience : celle de I’enfant de la CIDE est occidentale.

Garcia Méndez reconnait cette racine en écrivant : « la réaction immédiate devant une bonne
loi s’exprime trés souvent par la phrase ‘cette loi est trop bonne pour nous, c’est une loi pour

la Suisse ou pour la Suéde’ *”

». Il dénonce ce «réalisme anti-utopiste » comme une
perception fausse et incorrecte. Pour lui le droit ne doit pas refléter la réalité, mais jouer un
role stratégique pour le changement social et un réle pédagogique pour la construction de la
citoyenneté. Garcia Méndez oppose au réalisme 1’utopie positive qui est « la condition non
suffisante, mais indispensable, pour n’importe quel processus de dépassement du mal-étre

social®’®

». Il écrit également dans un autre article que « le continent latino-américain a besoin
aujourd’hui plus que jamais d’utopie positive concréte pour dessiner un futur meilleur®” ».
L’ambition de la doctrine de la protection intégrale n’est seulement la protection des enfants,
mais bien de mettre la CIDE au centre du débat démocratique. L utopie et la pédagogie, mise
en avant par les doctrinaires débouchent sur une morale du droit des enfants.

Chimére ou idéal a atteindre, le débat sur le droit utopique n’est pas que sémantique. Le

souhait de Garcia Méndez est bien de présenter, un futur idéal, a atteindre. L utopie de Garcia

Méndez met 1’accent sur les problémes actuels du droit des enfants. Elle montre le chemin a

874 Pour une définition de 1’utopie voir Armand Cuvilier, Cours de Philosophie, Le Livre de Poche, Paris, 1954,
p. 209 a 210. L’auteur distingue les utopies d’anticipation des utopies de régression. Les deux, écrit-il aident a
« se libérer du présent ».

875 Garcia Méndez (1998), p.24.

%76 Garcia Méndez (1997), p. 238.

877 Garcia Méndez (1997) p. 85.
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parcourir. C’est a notre sens, son aspect positif®’®. Le droit positif de Bobbio®” devient chez
Garcia Méndez I’utopie positive.

Le juriste argentin s’appuie sur la définition de 1’utopie du philosophe allemand Marc Bloch.
L’utopie est « ce qui n’est pas encore® ». Il s’agit donc en I’espéce de la partie formulée,
mais non réalisée des droits de ’enfant. Lue a contrario, 1’utopie est ce qui sera. Ainsi, le
principal probléme auquel s’attacheront les auteurs des droits de 1’enfant est alors la question
de garantir ces droits dont la justification n’est pas a faire puisqu’ils sont désormais consacrés
dans le droit positif. Le droit devient alors I’antichambre de la réalité. Ce qui est, « en droit »,
c'est-a-dire le contenu de la CIDE, sera dans les faits. Faisant le lien entre Bloch et Bobbio,
Garcia Méndez définit ['utopie comme la partie des droits de I’enfant qui n’est pas encore
effective. Il ajoute, comme pour se prémunir des grandes utopies du vingtieme siécle, que la

sienne est modeste.

B - Un droit utopique périlleux

Que I’accomplissement des droits de 1’enfant puisse étre un idéal, une utopie qui sert de
moteur a leur réalisation progressive ne mérite pas d’étre théorisé. En revanche, ce qui pose
probléme dans la définition de Garcia Méndez, outre le caractére antinomique de I'utopie
modeste, c’est bien le lien entre 1’utopie et le droit.

Il semble que la justification des droits de I’enfant comme faisant partie du droit positif se
suffit a elle-méme. De ce point de vue, la tentative de qualifier d’utopie modeste, le droit
positif non appliqué releve plus d’une formule littéraire que d’une réflexion juridique. En
effet la référence constante a I’ancien droit, celui de la situation irréguliére comme 1’opposé
de ce vers quoi il faut tendre est fréquente chez Garcia Méndez. C’est oublier que cette

construction du début du vingtiéme siécle, aujourd’hui surannée, était elle-méme porteuse

¥78 Les droits de I’homme comme des droits utopiques au sens d’un projet de société a atteindre sont également
défendus par Abdelhak Benachenhou, La tyrannie des droits de I’homme blanc, riche, male et adulte, Publisud,
Paris, 2000, p. 153 a 163. L’auteur évoque, pour sa part, une « utopie novatrice ».

879 N. Bobbio, Libéralisme et Démocratie, Le Cerf, Paris, 1996, p. 15a2l.
880 Cité par Garcia Méndez, « La dimension politica de la responsabilidad penal de los adolescentes en América

Latina, notas para la construccion de una modesta utopia », Justicia y Derechos del Nifio n°3, UNICEEF,
Santiago, 2001.
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d’utopies, en particulier celle de « sauver ’enfant ». Par ailleurs, pour Garcia Méndez, la
CIDE énonce une vérité de ce qui doit étre. Le législateur marque le cadre. S’agit-il des droits
qu’attendaient les enfants ? Nulle réponse n’est apportée a cette question. Le sujet de droit,
acquis principal de la CIDE selon I’avocat argentin, n’est pas interrogé sur ce théme. L utopie
en question est une utopie d’adulte.

L’utopie appliquée au droit, pense Garcia Méndez, est utile pour transformer la société
actuelle en vue d’une société idéale. A la différence des utopies politiques passées, la modeste
utopie n’envisage pas le recours a la violence pour parvenir a ces fins. C’est 1a son originalité.
Les moyens pour progresser sont ceux offerts par le droit et par la démocratie. Cette utopie-la
comme le dit Garcia Méndez est modeste, car elle ne prétend pas plus que I’application du
droit positif. C’est en cela que le terme « d’utopie » est sans doute impropre. A notre sens, il
révele une autre utopie propre a la pensée latino-américaine. De fait, le continent a été le
réceptacle consentant des utopies. Du Nouveau Monde des conquistadores a 1’homme
nouveau des révolutionnaires, I’Amérique latine a souvent été comprise comme elle devrait
étre, et non comme elle est, selon ’idéologie du moment. Garcia Méndez se réfeére a cette
utopie l1a. Un enfant nouveau a été engendré par la CIDE et la philosophie des droits de
I’enfant. Chez Garcia Méndez cette utopie-la fonctionne comme les autres : la promesse d’un
futur meilleur pour les enfants permet d’accepter un présent inacceptable.

Cependant, les temps ont changé en Amérique latine. L’utopie d’un monde meilleur n’est plus
d’actualité. Pour le professeur et économiste Javier Santiso, c’est une bonne nouvelle. La
transition se fait entre ['utopisme et le « possibilisme ». « Ce a quoi on assiste en définitive,
écrit-il, c’est a ’émergence d’une politique du possible plus humble, moins projetée vers le
futur, plus centrée sur le présent, davantage soucieuse d’efficacité réelle que de pureté

conceptuelle®™

». Dans ce sens, la doctrine de la protection intégrale fait la synthése entre
I’utopie et le possible. De fait, elle utilise 1'utopie comme moteur conceptuel, aisément
identifiable, et le « modeste » qui est 1’application du droit positif. De I’hygiénisme appliqué
aux enfants se profile, avec I'utopie des droits de I’enfant, un eugénisme juridique positif,

compris comme une nouvelle naissance d’un enfant titulaire de droits et une volonté

881 J. Santiso, Du Bon révolutionnaire au Bon libéral, a propos d’un étranger caméléon latin- américain, travail
présenté lors du colloque Sciences Po/el Colegio de Mexico, del populismo de los antiguos al populismo de los
modernos, El colegio de Mexico, Mexic, 21-22 octobre 1999, p. 9 et J. Santiso, « la valse des paradigmes :
I’économie du possible en Amérique latine » in J.M Blanquer (dir), Amérigue Latine, IHEAL, La
Documentation Frangaise, 2004. Le ‘possibilisme’ évoqué par Santiso est & mettre en parallele avec le slogan des
altermondialistes « un autre monde est possible », Forum Social Mondial 2001.
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« d’améliorer 1’espéce » par Iattribution de prérogatives opposables a tous.

certainement pour Garcia Méndez une maniere de réenchanter le monde.
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CHAPITRE 2.- CRITIQUE DE LA SOCIOLOGIE DU DROIT

Si I’on consideére avec Villey que ces droits subjectifs, donc attachés a un groupe particulier
de personnes, sont discutables, alors leur multiplication ajoute a la confusion. Le doyen
Carbonnier évoque a ce propos 1’explosion ou la prolifération des droits subjectifs. Le fait est
connu. Le droit en général et les droits subjectifs prennent une place croissante. Pour

Carbonnier, ils la prennent au détriment de valeurs collectives.

Section 1. - La critique de Jean Carbonnier

Le mouvement de développement des droits subjectifs mis en évidence, entre autres, par Jean
Carbonnier® est double : ils s’imposent et ils se ramifient. Les possibilités d’agir pour les
groupes nantis de droits subjectifs s’accroissent et se distinguent. La conséquence la plus
menacante, pour le sociologue frangais, est un recul des valeurs collectives fondatrices de

I’Etat de droit.

§ 1. - Développement des droits subjectifs

Tenter de définir les droits subjectifs est une tache ardue. C’est, écrit le professeur Bergel,
«I’occasion d’éternelles discussions®™ ». Elles oscillent, poursuit-il entre la reconnaissance
d’un pouvoir de volont¢ accordé par 1’ordre juridique, notion développée par le doyen
Carbonnier et la reconnaissance d’intéréts juridiquement protégés, selon la définition du
juriste allemand Ihering. Bergel, faisant le lien entre les deux notions propose la définition

suivante : « Ce sont des prérogatives attribuées a des individus ou des groupes d’individus,

882 Carbonnier (1996), p.121 a 126.

%83 Bergel (1985), p. 37.
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reconnues et protégées par le droit objectif, et qui leur confrent certains pouvoirs leur
permettant de préserver leurs intéréts dans un domaine réservé, en imposant a autrui le respect
de leur droit*™ ». Ces droits subjectifs ou « prérogatives accordées a un individu dans son
intérét lui permettant de jouir d’une chose, dune valeur ou d’exiger d’autrui une
prestation®” », selon le lexique de termes juridique, non seulement ne sont pas toujours
réalisables ou compatibles entre eux mais de plus ils se multiplient.

Cet avenement des droits subjectifs n’est, selon Villey et Carbonnier, pas une bonne chose. Il
se produit en méme temps que le triomphe du libéralisme. Il marque également le recul de
valeurs constitutives de I’Etat de droit.

En effet, le développement des droits subjectifs risque d’effriter I’ensemble du corpus juris
des droits de I’homme. De Déclaration en Déclaration, les ramifications des droits de
I’homme ébranlent, a notre sens, la cohérence de ’ensemble. A ce sujet, le doyen Carbonnier
a évoqué la pulvérisation du Droit en droits subjectifs*®. Il ne s’agit pas pour lui de nier le
bien fond¢é de tel ou tel droit, mais de faire prendre conscience de I’effet pervers de cette
prolifération des droits subjectifs sur I’ensemble du droit. Pour Carbonnier, la CIDE prend

887

part a cette « débauche universelle des droits subjectifs®™’ ». Il loue le courage de la Cour de

Cassation frangaise qui exige pour son application la médiation d’une loi nationale®®.
Carbonnier a le sens de la formule et du raccourci.

A peine dénonce-t-il cette « prolifération » qu’il désigne les responsables et annonce les
conséquences. « Dans le discours idéologique, 1’exaltation permanente des droits de I’homme,
(qu’) accompagnait un certain recul des valeurs collectives (le peuple, la démocratie, la

)889

république)®™ ». Il dénonce alors la philosophie individualiste qui vient de cette « exaltation

du droit subjectif ». « Derriére chaque norme git un intérét qui résiste parfois a 1’intérét

¥4 Bergel (1985), p. 38.

¥ Droits subjectif: Lexique de termes juridique, Dalloz, 1981, p. 165.

886 J. Carbonnier, Droit et passion du droit sous la cinquiéme République, Forum Flammarion, Paris, 1996, p121.
¥7 Carbonnier (1996), p. 232.

888'Carbonnier (1996), p. 56.La Cour de cassation était en effet en contradiction avec le conseil d’Etat (Conseil
d'Etat, Section, 22 septembre 1997) qui reconnait 1’application directe de la CIDE dans le droit interne frangais.
Depuis l’arrét 891 (premiére Chambre civile) du 18 mai 2005, il semble que la Cour ait abandonné cette

jurisprudence.

89 Carbonnier (1996), p. 122.
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général®” ». L’argumentation théorique de Carbonnier a été reprise par la sociologue du droit
Iréne Théry qui a écrit : « L'attitude qui consiste a ne voir que l'enfant parait trés noble, mais
je ne suis pas certaine qu'elle soit la plus favorable a l'enfant, car elle s'inscrit dans une
tendance plus générale de nos sociétés, qu'a fort bien analysé le doyen Jean Carbonnier dans

son dernier ouvrage : I’explosion des droits subjectifs®'

». Nous arrivons alors au paradoxe
suivant : la reconnaissance des droits de ’enfant en tant que droits subjectifs est un danger
pour I’enfant lui-méme. L’enfant est, dans cette logique, vu a partir de lui-méme et non en
relation avec d’autres. Il n’est pas certain, une fois de plus, qu’il sorte gagnant de la
confrontation des droits subjectifs. Les valeurs collectives auxquelles se référe Carbonnier
sont concurrencées en ce qui concerne les droits de I’enfant par la consolidation des enfants
comme groupe autonome qui dispose de droits opposables a la famille, a la communauté et a
I’Etat. Certes, la CIDE met I’accent sur la communauté tant dans le préambule que dans
I’article 5 qui stipule que I’Etat doit respecter « la responsabilité, le droit et le devoir » des
parents, de la famille et de la communauté d’orienter et de conseiller I’enfant pour 1’exercice
de ces droits. Le fait de réserver des droits particuliers aux enfants, peut étre considéré comme
une dérive communitariste. Ses droits risquent d’entrer en contradiction avec ceux des
parents, de la famille ou de la communauté, Il y a donc 1a une création d’une communauté,
celle des enfants, au sein de la communauté a laquelle ils appartiennent.

Les wvaleurs collectives dépendaient du sentiment d’appartenance a la collectivité.
Aujourd’hui, les efforts visant a renforcer le sentiment d’appartenance a un groupe (femmes,
enfants...) portent en eux le risque d’éloigner les titulaires de droits spécifiques de la

collectivité en général.

§ 2. - Subdivision des droits de ’enfant en Amérique latine

A peine étaient-ils proclamés par les Nations Unies que les législateurs onusiens se
remettaient au travail pour développer et préciser les droits de 1’enfant. Ce souci de protection

atteint-il son objectif ou bien ajoute-t-il a la complexification du droit et a sa confusion ?

%90 Carbonnier (1996), p. 159.

817, Larché, Rapport d'information sur le Droit de la famille, n°481, Sénat, Commission des Lois, 1998.
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A - Ramification des droits de 1’enfant

La prolifération dont parle Carbonnier est loin d’étre achevée concernant les droits de
I’enfant. Comme dans une sorte de parthénogenese, ils se multiplient aussitot nés, se
reproduisant a partir d’eux-mémes. L’affaire se complique lorsque le sujet de ces droits fait
partie de plusieurs groupes titulaires de droits subjectifs. Ainsi, la jeune fille guarani du
Paraguay pourra faire prévaloir ses droits en tant qu’enfant, en tant que femme, en tant que
jeune et en tant qu’indigéne selon les intéréts en jeu. La Convention tente de réduire cette
ambiguité dans son article 30%* qui défend le droit de I’enfant a sa propre identité culturelle.

C’est dans cet esprit que la communauté des citoyens, la République pour Carbonnier est en
retrait, car il y a de fortes chances que le bien du groupe (enfant, femme, jeune ou indigeéne)
entre en conflit avec le bien commun et probablement avec le bien commun d’autres groupes
aussi légitimes. Rappelons que les droits des enfants sont une branche spécifique des droits de
I’homme comme peuvent 1’étre les droits de la femme, les droits des minorités indigenes...
Cette branche spécifique se complexifie. En effet, dans la doctrine latino-américaine et dans
les textes législatifs apparait de plus une distinction entre les droits des enfants et les droits

des adolescents®”

. Déja de nombreux codes ont repris la distinction entre enfant et adolescent.
Une nouvelle distinction entre garcons et filles commence également a s’imposer. Le langage
s’adapte a cette ramification et il est d’'usage de parler des droits du garcon, de la fille et de
I’adolescent™*. La quatriéme conférence mondiale (Beijing 1995) sur la femme a mis I’accent
sur les violations spécifiques du droit des filles et de leur discrimination comme 'un des

douze points de préoccupation inscrits dans le rapport final. Pour les Nations Unies, la fille

%92 Article 30 de la CIDE : « Dans les Etats ou il existe des minorités ethniques, religieuses ou linguistiques ou
des personnes d'origine autochtone, un enfant autochtone ou appartenant a une de ces minorités ne peut étre
privé du droit d'avoir sa propre vie culturelle, de professer et de pratiquer sa propre religion ou d'employer sa
propre langue en commun avec les autres membres de son groupe ». La France a justement émis une réserve en
déclarant que : « Le Gouvernement de la République déclare, compte tenu de 1'article 2 de la Constitution de la
République frangaise, que l'article 30 n'a pas lieu de s'appliquer en ce qui concerne la République ». A I’inverse,
le Canada pour donner toute sa force a ’article 30 « se réserve le droit de ne pas appliquer les dispositions de
l'article 21, dans la mesure ou elles pourraient entrer en conflit avec les formes de garde coutumiére au sein des
peuples autochtones du Canada ».

%93 La terminologie qui distingue I’enfant de I’adolescent est reprise, entre autres, dans le Statut brésilien (1989),
dans les codes de Bolivie (1999), du Pérou (2000), du Costa Rica (1998), du Mexique (2000), du Nicaragua
(1998), du Honduras (1996), du Paraguay (2001), du Vénézuela (1998). En régle générale, 1’enfant est celui qui
a moins de douze ans et auquel des droits spécifiques sont attribué.

%94 En espagnol, «derechos de la nifia, del nifio y del adolescente ».
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devient un sujet de droit a part entiere distinct du gar¢on et qui mérite, plus que ce dernier,

une protection spéciale®”

. De méme, la premicre Convention sur les droits de la jeunesse a été
signée en octobre 2005 par dix-sept pays appartenant a la communauté ibéro-américaine,
réunie pour son quinziéme sommet a Salamanque. L’article premier de cette nouvelle
Convention détermine que le jeune est une personne de quinze a vingt-quatre ans. Ce méme
article insiste sur la complémentarité entre la nouvelle Convention et la CIDE. Sont inclus
dans le texte, entre autres droits, les droits a la vie, a la paix, a I’intégrité¢ personnelle, a la
liberté de conscience, a la justice, a ’honneur et a I’intimité, ainsi que le droit au travail.

Cette technique de ramification de droits spécifiques est une stratégie des Nations Unies qui
procede comme par une sorte de déclinaison des droits de I’homme. Si I’on considere I’article
deux de la CIDEY, on remarque que, justement, la Convention prétend apporter une
protection a I’enfant « indépendamment de toute considération de race, de couleur, de sexe
(...) ». La revendication spécifique des droits de la fille entraine une discrimination, certes
positive, entre gargons et filles. Or, il est établi que la situation des filles en Amérique latine
est, a bien des égards, et pour des raisons culturelles, pire que celle des gar¢ons. Toutefois,
rien ne prouve que la création d’une figure juridique distincte apporte en soi une protection
meilleure. L’exemple des droits des adolescents illustre la question de la méme maniére que
les droits de la fille. Des initiatives ont lieu pour créer des Déclarations spécifiques selon le

sexe ou 1’age®’

. Cette division de I’enfance n’a pas été prévue par les rédacteurs de la CIDE
qui se sont limité a fixer un seuil.

Ainsi, les droits de I’enfant se confrontent a une autre contradiction. La seule fagon de tendre
davantage vers I’effectivité de ces droits est de les rendre plus précis. La précision implique
une complexification parfois si grande qu’elle aboutit a une inapplicabilité. La rareté de droits

est plus aisée a gérer que 1’abondance.

%3 Nations Unies, A/RES/50/154, 15 février 1996.
%96 Article 2 de la CIDE : « Les Etats parties s'engagent a respecter les droits qui sont énoncés dans la présente
Convention et a les garantir a tout enfant relevant de leur juridiction, sans distinction aucune, indépendamment

de toute considération de race, de couleur, de sexe (...) ».

%7 La Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a 1'égard des femmes a donné lieu a
des recherches spécifiques pour protéger les droits des filles.
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B - Risque de cacophonie juridique

Cette création de sujets juridiques distincts les uns des autres complexifie de maniére
exponentielle la question des droits de I’enfant. Elle multiplie par autant de droits exigibles
qu’il existe des subdivisions a I’intérieur de la catégorie enfant, entendue comme étre humain
de moins de dix-huit ans. La stratégie des Nations Unies, soucieuse de protéger de manicre la
plus efficace possible ceux qui sont considérés comme les plus faibles, est relayée rapidement
tant par les organismes privés chargés de 1’enfance que par les législations elles-mémes.
L’idée générale qui inspire cette politique est que le fait de cibler le plus exactement un
groupe, par exemple les enfants de douze a quatorze ans permet d’étre au plus pres des ses
aspirations spécifiques en tant que groupe et par voie de conséquences de favoriser le respect
de ses droits. La division par dge au sein du groupe enfant est le propre de presque toutes les
sociétés. Des Grecs aux Romains en passant par les sociétés occidentales ou tribales, les
enfants acquicrent des droits ou des prérogatives nouvelles au fur et mesure qu’ils
grandissent. Ce qui différe, selon une société donnée, est la césure et le role attribué tant au
sexe qu’a l’dge de D’enfant ajouté a d’autres parametres culturels, sociologiques,
psychologiques. Il y a 1a un risque important d’aboutir a une cacophonie juridique, une perte
de substance des droits de I’enfant et a des conflits de droits entre les catégories ainsi définies.
Faut-il alors comprendre lorsque 1’on fait référence aux « droits de ’homme a découvrir »
qu’il s’agit de la découverte de nouvelles catégories de groupes a protéger ? De ce point de
vue, la multiplication de droits particuliers aboutit surtout a un affaiblissement des droits de
I’homme les scindant en une plusieurs catégories spécifiques et respectables. L’exercice de
ces droits, opposables et exigibles, devient alors difficile en raison des conflits qu’ils peuvent
engendrer et de I’effacement de la réciprocité entre les droits et les devoirs. De plus, la
ramification des droits de I’enfant est également une limite a I’'universalisme auquel la CIDE
prétend. De fait, a peine proclamés, les droits « universels » se subdivisent. Enfin, la
multiplication des textes internationaux et nationaux, ne contribue pas toujours a la cohérence
de I’ensemble. Le juge pour enfant Jean Zermatten, élu en mai 2005 au CDE, pouvait a juste
titre parler des droits de ’enfant comme «un véritable labyrinthe®® ». «(...) En deux

décennies, plus d'une centaine de documents de portée internationale ont éclos dans ce

898 J. Zermatten, « Les droits de I’enfant : une belle déclaration ! et aprés ? » in Une Convention, plusieurs
regards : Introduction aux droits de l'enfant, Institut des Droits de I’Enfant, Sion, 1997.
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domaine, sans que 1'on sache toujours de manicre trés précise l'importance de tel traité par
rapport a tel autre, sans surtout que l'on se préoccupe clairement de l'articulation de ces

dispositions entre elles ».

Section 2. - De la sociologie juridique a la sociologie

Tout n’est pas noir au pays des droits subjectifs. La CIDE est la traduction juridique du
développement de la recherche et de la compréhension actuelle de I’enfance. De ce point de
vue, le droit entérine le fait social. Les droits de I’enfant consacrent 1’autonomie formelle de

I’enfant. De la CIDE nait un statut de I’enfant universel qui devra s’adapter a chaque culture.

§ 1. - Droits subjectifs et autonomie de I’enfant

La CIDE ouvre un débat fécond sur la place de I’enfant dans la société. De nombreux articles

de la Convention protégent I’enfant contre « toutes formes de discriminations®” », contre les

901

informations qui peuvent lui nuire’”, contre toute forme d’exploitation sexuelle®™ ou

économique’, contre I'usage de stupéfiants’.

.. Ces diverses protections, au-dela de leurs
justifications théoriques, sont autant de freins Iégitimes au droit subjectif de I’enfant d’utiliser
son corps, de lire ce qu’il souhaite, de travailler. Une étude anglaise®™ a montré qu’en vingt
ans, de 1971 a 1990 au Royaume-Uni, I’age requis par les parents pour que leur enfant puisse

prendre seul le bus avait considérablement augmenté. En d’autres termes, 1’autonomie de

* Article 2 de la CIDE.

*% Article 17 de la CIDE.

! Article 34 de la CIDE.

% Article 32 de la CIDE.

% Article 33 de la CIDE.

% G. Lansdown, « Children's rights », In B. Mayall (ed.), Children's childhood: Observed and experienced, The

Falmer Press, Londres, 1994, p. 33 a 34. 80% des enfants de sept/huit ans pouvaient en 1971 prendre seul le bus.
I1s n’étaient plus que 9% en 1990.
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I’enfant occidental a au cours du vingtieéme si¢cle diminué dans certains aspects : aller seul a
I’école, s’organiser avec d’autres enfants, travailler, jouer en dehors de chez lui... Le
professeur en sciences de 1’éducation, Gilles Brougiére, évoque le « paradoxe de 1'énoncé de
droits abstraits a l'autonomie et d'une autonomie réelle se réduisant sous prétexte de la
protection® ».

C’est dire, de maniére générale, que 1’impact social provoqué par la CIDE dans le domaine de
la protection de I’enfance dans les sociétés occidentales n’a pas provoqué un bouleversement
des comportements. Au contraire, le droit a suivi I’idée d’une protection accrue de 1’enfance.
Elle traduit juridiquement 1’exigence de protection du corps social vis-a-vis des enfants et
réciproquement. Elle se concrétise par un contréle accru sur ses mouvements. Les droits de
I’enfant moderne s’accroissent & mesure que sa liberté d’aller et venir diminue. Il ne s’agit pas
simplement de sa liberté d’aller et venir restreinte au motif de sa protection, mais également

de sa liberté de pensée mise a mal par les introspections permanentes dont il est I’objet.

C’est dans les pays pauvres que I'impact est plus remarquable de ce point de vue. De fait,
I’autonomie de I’enfant — et 1a encore, il convient de distinguer 1’enfance pauvre de I’enfance
aisée — était un acquis forcé. Davantage livrés a eux-mémes et a la communauté au sens large,
les enfants acquiérent une autonomie plus rapidement qu’en Europe et cela sans effectivité de
leurs droits. La définition statutaire de leur autonomie suggérée par la CIDE entraine par la
protection qu’elle exige et par les droits qu’elle reconnait une redéfinition de ce que 1’enfant
fait, peut faire ou a le droit de faire. L historien Cunningham montre dans son histoire de
I’enfance que le monde « du dehors » est de plus en plus présenté comme un danger, au méme
moment ou 1’autorité de 1’adulte est affaiblie. Ce qui implique que I’enfant ne peut recevoir la
protection promise. Par la CIDE, I’enfant latino-américain gagne théoriquement en protection
ce qu’il perd en autonomie vis-a-vis de 1’adulte. C’est ce qui se passe avec les enfants des
rues. « Libres » de leur histoire, ils se construisent de maniére autonome, souvent en

opposition avec 1’adulte.

% G. Brougére, Dépendance et autonomie - Représentation et place de ['enfant dans les sociétés
contemporaines, Office franco-allemand pour la Jeunesse, 1999, (en ligne):
http://www.ofaj.org/paed/texte2/enfants.html. Le sociologue Alain Touraine a montré que 1’enfant d’aujourd'hui
a une indépendance juridique, psychologique et morale plus précoce et rentre plus tard dans la vie
professionnelle. Collectif, « le droit et la passion de grandir », Revue Autrement n°123, septembre 1991, p.175.
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§ 2. - L’exemple des enfants de la rue en Amérique latine

Il y aurait quarante millions d’enfants vivant ou travaillant dans les rues d’Amérique latine
dont douze millions au Brésil. 20 a 25 % sont des filles. Les conditions de vie sont dures.
Elles se traduisent par des difficultés pour trouver un lieu pour dormir, par des menaces
permanentes, par une exposition aux maladies... Les causes sont toujours liées a la
pauvreté™. Jeté dans la rue par le monde des adultes”, ’enfant des rues en Amérique latine
est devenu un sujet de préoccupation et d’études’. Il existe un consensus presque global pour
dénoncer le phénomeéne et tenter d’y remédier. Les enfants des rues sont ceux auxquels aucun
des articles de la CIDE ne s’applique. Ils ne vont pas ou peu a I’école, n’ont pas ou peu acces
a des services de santé, ils sont détenus illégalement... Les devoirs de I’Etat et les devoirs des
parents sont en friche puisque [’objet de leurs obligations leur échappe au moins
partiellement. Le théme des enfants des rues est un exemple d’enfants dont les droits
subjectifs (droit a 1’éducation, a la santé...) sont hors de leur portée. L’historien chilien
Gabriel Salazar remarque que ces groupes d’enfants, qui ne sont pas un phénoméne nouveau,
ont pu recréer des valeurs collectives et en particulier celle de la fraternité. Outre des qualités
propres a leur condition de créativité, de capacité de négociation, du sens de la responsabilité

% inventent

acquise en général beaucoup plus tot que les « enfants des maisons ». Les enfants
un mode de vivre ensemble qui s’apparente aux valeurs collectives (qui fuient devant les
droits subjectifs). En échappant a la « protection » de 1’adulte, ’enfant des rues s’invente une
nouvelle protection communautaire ou la communauté est garante de sa survie dans la mesure

ou il en respecte les régles, différentes de celles imposées par la société. Dans ce sens, la rue

%% A. De Venanzi et G. Hobaica, « Nifios de la calle. ;Una Clase Social? » in Trabajo y Sociedad, Indagaciones
sobre el empleo, la cultura y las practicas politicas en sociedades segmentadas, N° 6, vol. V, Santiago del Estero,
Argentine, juin-septembre 2003.

*7 Voir A.C Da Costa, Nifios y nifias de la calle, vida, pasion y muerte, Coleccion derechos, UNICEF, Buenos
Aires, 1998.

%% A noter en particulier les travaux du sociologue suisse Ricardo Lucchini qui a largement contribué a
développer une vision de I’enfant de la rue non pas comme une victime, mais comme un sujet. R. Lucchini,
Sociologie de la survie: l'enfant dans la rue, Presses Universitaires de France, Paris, 1996.

% Les éléments « positifs » de la rue sont rarement mis en avant. Les descriptions sont souvent négatives. La rue
est malsaine et les enfants sont victimes. Dans ce sens voir: Delphine Minotti-Vu Ngoc, Marginalité et
répression en Colombie : le cas du « nettoyage social », Thése de Doctorat, sous la direction de Charles Lancha,
Université Stendhal-Grenoble III, U.F.R. de Langues, Lettres et Civilisations étrangeres, Département d'Etudes
ibériques et ibéro-américaines, juin 2002, p. 120 a 131.
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apporte une forme de liberté contre les régles établies. Ligia Costa®”

, éducatrice, a écrit a ce
sujet que « la rue est la liberté en opposition a toute régle qui peut réfréner I’expression de
leur créativité. (...). La rue représente les libertés conquises ».

L’enfant des rues est également créateur d’un corps de régles beaucoup plus présent que la
CIDE. De I’expérience commune, il devient producteur d’un droit lui permettant sa survie.
Cette autonomie-la est forcée. Elles se conjuguent avec d’autres dépendances vis-a-vis de
I’ainé, du groupe... Ces régles 1a, particulierement présentes dans les groupes du type des
maras, operent en marge du droit internationalement reconnu. Elles interagissent avec lui. Par
contraste, I’exemple des enfants des rues met en évidence une autre forme d’autonomie®’,
souvent condamnée, mais réelle, qui n’est pas octroyée par I’adulte, comme peut I’étre celle
issue de la CIDE, mais vécue et parfois recherchée par ’enfant. La encore, la justification
théorique de la rue doit étre nuancée. Les affirmations de Salazar ou de Lucchini ne doivent
pas conduire a une idéalisation d’un monde d’enfants affranchis de 1’adulte, qui ne serait que
le reflet déformé de 1’utopie contenue dans la CIDE. De plus si la rue est sans doute un

accélérateur de maturité, elle n’est certainement pas un lieu épanouissant pour I’enfant au sens

onusien du terme.

910 [ Costa Leite, Les enfants des rues du Brésil XVIeme-XXéme siécle, Recherches, Amériques Latines,
L’Harmattan, Paris, 2003, p. 148 a 149. L’auteur fait la distinction entre les libertés conquises, les libertés
sauvages et les libertés oisives.

' La question de la recherche d’autonomie de 1’enfant dans la rue a été mise en évidence par le sociologue
Ricardo Lucchini : « (...) il serait imprudent de ne pas considérer la motivation ludique ainsi que la recherche
d’autonomie dans le processus qui conduit les enfants a la rue ». R. Lucchini, Entre fugue et expulsion : le départ
de l'enfant dans la rue, Working Papers N° 287, Institut des Sciences Economiques et Sociales, Fribourg, 1997,

p- 5.
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SOUS-TITRE 2. — LES CRITIQUES MULTIDISCIPLINAIRES

Aux critiques provenant de la philosophie avec Villey et de la sociologie juridique avec
Carbonnier s’en ajoutent d’autres. Elles proviennent de divers horizons. En passant par le
tamis de ces critiques, de 1’anthropologie a la pédagogie, les droits de I’enfant se dépouillent
de I’utopie dont ils sont porteurs.

Ce regard critique contribue a contextualiser la CIDE. La réinterprétation de la Convention
dépend des circonstances politiques et économiques de chaque pays. Alors qu’en Europe et en
particulier en France le débat a porté sur I’autorité¢ de 1’adulte, en Amérique latine c’est la
question de la démocratie qui est posée. Les droits de I’enfant, réinterprétés pour le continent
par I’'UNICEF, s’imposent comme palliatif aux effets sociaux d’une politique économique qui

peine a prendre en compte la situation des groupes les plus fragiles.
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CHAPITRE 3.- DROIT A I’ENFANCE ET DROITS DE I’ENFANT

Le droit a I’enfance proné par plusieurs auteurs frangais tels qu’Alain Finkelkraut ou Jean
Baudrillard comme la question du relativisme culturel défendue en Amérique latine mettent
en porte a faux I’universalité recherchée des principes de la CIDE. Il n’est pas possible de
trouver un consensus sur ce dont les enfants ont besoin. A I'unanimité du texte international
répondent d’importantes oppositions quant a 1’interprétation des concepts qu’il met en place.

Le cadre normatif vole en éclat des qu’il est soumis a I’épreuve de sa mise en ceuvre.

Section 1. - La question de la citoyenneté de I’enfant

Octroyer des droits a 1’enfant, c’est rapprocher, d’un point de vue juridique, I’enfant de
’adulte. La nature des droits octroyés fait la différence. Pour ses promoteurs, la CIDE fait de
I’enfant un citoyen a part entiére. De la question de I’enfance, le débat s’oriente vers la
question de la citoyenneté. Sujet de droit, I’enfant doit jouir des droits reconnus aux citoyens.

Le Droit est regle. Il est aussi discours. En définissant les droits de I’enfance, la CIDE
propose aussi un discours sur I’enfance. Les droits de la CIDE sont les méme pour tous les
enfants du monde. Mais les enfants du monde ne sont pas les mémes. Les enfances et la

conception de I’enfance sont plurielles.

§ 1. - De l’irresponsabilité a la citoyenneté

Outre la protection des droits de 1’enfant, I’enjeu de la CIDE est bien la place de I’enfant dans
la société. Doit-il prendre part a sa construction ou bien se réfugier dans son insouciance

d’enfant, laissant aux adultes le soin de ’intégrer ?
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A - L’enfant insouciant

Le droit des enfants est un droit d’adulte, pensé par des adultes et appliqué par des adultes’"?,
méme si place est faite pour la parole des enfants et leur participation. Dés 1’entrée en vigueur
de la CIDE en France, des voix critiques, rompant avec le consensus autour du texte
international se sont fait entendre. L’une d’elle résume la principale opposition au texte des
Nations Unies. Dans un court article, paru dans le journal Le Monde®”, Alain Finkelkraut met
en garde contre une compréhension littérale des droits de 1’enfant. « Voir en lui (I’enfant) une
personne achevée et non une personne en devenir, c'est, sous l'apparence du libéralisme le
plus généreux, lui dénier férocement la Iégereté, 1'insouciance, l'irresponsabilité qui sont ses
prérogatives fondamentales pour l'exposer, alors qu'il est sans défense, a tous les
conditionnements et a toutes les convoitises ». La critique, maintes fois citée’'?, porte sur
I’esprit supposé de la CIDE et non pas sur des articles précis touchant le régime pénal
applicable aux enfants ou bien les obligations des Etats envers eux. C’est 1’idéologie des
droits de I’enfant que Finkelkraut dénonce plus que son contenu. Le philosophe oppose les
droits de I’enfant au droit a étre enfant’”. Pour lui il y aurait une incompatibilité entre les deux
au nom de la citoyenneté impossible pour un étre en devenir qui ne peut étre considéré
comme citoyen. Pour Finkelkraut, le temps de I’enfance doit étre celui de 1’insouciance et de
I’irresponsabilité. Obligeant I’enfant & devenir citoyen, par le biais de la reconnaissance de ces
droits, est pour le philosophe un abus de pouvoir, que I’enfant ne demande pas. Nous

£916
c

assistons, écrit-il dans un autre article a « I’infantilisation généralisée de la société”’® ». D’un

point de vue juridique, Finkelkraut, réclame 1’incapacit¢ de 1’enfant qui est son droit a

°12 Dans ce sens J. Ennew, « History of Children’s Rights: Whose Story », in Rethinking Childhood, Cultural
Survival Quarterly, Cambridge, 1999. L’histoire des droits des enfants est 1’histoire des actions des adultes. Ceci
continuera, écrit Ennew, tant que les enfants ne seront pas invités a 1’élaboration des politiques les concernant.

%13 A Finkelkraut, « Droit de Penfant : la nouvelle statue de Pavel Morozov », le Monde, 9 janvier 1990.

%14 En particulier dans Renaut (2002), p. 343.

%5 Dans le méme sens Louis Roussel, L ‘enfance oubliée, Paris, Odile Jacob, 2001. Il faut conclut le sociologue
«rendre I’enfance a I’enfant»; de méme, Louis Hauser conclut le colloque consacré a I’enfant et les
Conventions Internationales par ces mots « Prenons garde qu’un jour, I’un des notres puisse nous dire : tu m’as
volé mon enfance, car tu croyais trop au droit ». Jacqueline Rubellin-Devichi et Rainier Frank (dir), L enfant et

les Conventions Internationales, PUL, Lyon, 1996, p. 497.

%16 Collectif, « le droit et la passion de grandir », Revue Autrement n°123, septembre 1991, p.177.
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I’irresponsabilité. C’est un principe généralement reconnu par le droit pour les enfants agés de
moins de dix ans’"’.

A donc été opposé le droit a I’enfance aux droits de I’enfant. Ceux qui, comme Alain
Finkelkraut, pronent le premier contre le second seraient les « protectionnistes» ou
traditionalistes qui voient dans 1’enfant un objet de droit « a protéger ». Iréne Théry’'® a mis
en évidence cet antagonisme qui dérive de lectures différentes de la CIDE. Les uns militent
pour le droit a ’enfance dans 1’esprit des Déclarations de 1924 et 1959 qui mettent 1’accent
sur la protection de I’enfant. Les autres, les libérationnistes’”, d’inspiration anglo-saxonne,
interprétent la CIDE comme le texte fondateur de la libération des enfants par I’exercice de

leurs droits.

B - L’enfant citoyen

Pour les seconds ou libérationnistes®™, comme le juge pour enfants Jean Pierre Rosenczveig”'
en France et les théoriciens de la protection intégrale en Amérique latine, 1’enfant est un sujet
de droit, un citoyen. Dans un article paru le 21 novembre 1989 pour saluer la promulgation de
la Convention, Rosenczveig prenait I’exemple du droit d’association « dont on va beaucoup
parler dans les temps qui vont venir » qui allait permettre aux enfants de créer une
association. Par la CIDE, « I’enfant est citoyen » conclut-il. Le magistrat avait raison de dire
que la CIDE allait devenir « le texte de référence des prochaines décennies’ ». Il a vu dans le
texte des Nations Unies I’ouverture des droits de I’homme aux enfants. Mais précise-t-il, la loi

ne suffira pas. « Elle offre simplement un cadre juridique, donc politique ». C’est aussi ’avis

17 L age précis de I’incapacité varie selon les législations.
¥ Théry (1992).
?19 La distinction est de Dominique Youf.

20 ’influence du mouvement Children’s Libérationists aux Etats-Unis prone une lecture de la CIDE comme
« I’utopie d’un monde ou I’enfant serait maitre de sa destinée » ,Théry (1992), p. 8.

%21 I P Rosenczveig, « Les droits gagnent du terrain, I'enfant reste un incapable », propos recueillis par Catherine
Erthel, Libération, 21 novembre 1989.

%22 J P Rosenczveig, « De I’amour au respect », le Monde, 22 novembre 1989
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de Jean Frangois Deluchey®®, politologue spécialiste du Brésil, qui affirme que « le Statut de
'Enfant et de 1'Adolescent et la Constitution brésilienne ont élevé les mineurs au rang de
« super citoyens » tout en reconnaissant le statut est plus un « programme politique idéal
qu'un texte de loi censé étre appliqué a la lettre ». Plus radicaux encore sont les doctrinaires
latino-américains pour lesquels la CIDE impose la vision de I’enfant comme citoyen. « Mon
opinion est que, écrit Alejandro Baratta, le futur de la démocratie, pour utiliser le titre d’un
livre connu de Norberto Bobbio, est fondamentalement lié a la reconnaissance de 1’enfant,
non pas comme un citoyen futur, mais comme un citoyen dans 1’acceptation enticre du
mot™* ».

Le pédagogue Francgois Lefebvre’ pose la question réconciliatrice en demandant « comment
respecter le sujet de droit sans faire ombre a I’enfance ? », il conclut en écrivant qu’« une
affirmation trop absolue des droits de I’enfant risque d’occulter ce que nous leur devons : le
droit & DI’enfance ». La crainte majeure des « protectionnistes» est 1’abdication des
responsabilités des adultes devant les enfants forts de leurs nouveaux droits dont I’Etat est
chargé de veiller au respect et a leur accomplissement. Les lectures radicales de la CIDE, tant
pour la dénoncer comme le fait Finkelkraut ou pour I’encenser a 1’exemple de Rosenczveig,
développent une dialectique stérile qui s’oppose a I’esprit de la CIDE, mesurée et parfois
contradictoire. Les droits de I’enfant de la CIDE comme le droit & I’enfance du philosophe ne
sont pas un principe absolu. C’est par des réflexions incomplétes, exploratrices de voies
nouvelles que se construisent des outils adaptés a la protection des enfants. Les droits de
I’enfant sont une construction juridique et idéologique destinée a orienter les législations
nationales vers une plus grande attention envers I’enfant. IIs ne doivent pas étre considérés
comme des principes absolus.

Ce que craint Finkelkraut, c'est-a-dire reconnaitre a I’enfant la citoyenneté, c’est justement ce
a quoi tend la doctrine de la protection intégrale.

L’opposition entre droit a I’enfance et droits de I’enfant nous a montré que la CIDE suppose

également une conception de la société dont les enfants (futurs adultes) sont porteurs. C’est

723 Deluchey (2001).
24 A. Baratta, « Infancia y democracia » in Garcia Méndez (1998), p. 50.

2 F. Lefebvre, « Imaginer le Droit a l'enfance : l'enfant est-il respecté en tant qu'enfant ? », 7éme Biennale de
I’Education et de la Formation, Atelier 5, Vers une culture du débat. Citoyenneté et Démocratie, Lyon 14/17
avril 2004.
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I’éducation a la citoyenneté selon les doctrinaires de la protection intégrale par la promotion
de leurs droits qui rendra la société plus démocratique. Dans le débat frangais on a pu, comme
la juriste Sophie Pennarun®, évoquer le concept de « mini citoyenneté » : « Certains auteurs
se sont toujours demandé si une « mini citoyenneté » ne pouvait, et méme ne devait pas, étre
reconnue aux enfants parce qu'ils sont des adultes en devenir et par conséquent des « citoyens
en devenir ». Il a également été dit que les enfants étaient des citoyens a part entiere, mais que
leur citoyenneté était en devenir®’ ou encore que I’enfant était un « citoyen particulier’ ». Le
retour du theme de la citoyenneté dans les débats doit étre compris comme un retour aux
sources des droits de I’homme. La Déclaration frangaise du 26 aoftit 1789 avait lié ’homme au
citoyen dans son titre.

De fait, proclamer que I’enfant est citoyen ne lui donne pas plus de droits que ceux prévus par
la législation du pays dans lequel il habite. Si la citoyenneté est liée a la capacité, nous ne
pouvons que reconnaitre que 1’enfant est un citoyen a capacité limitée, un citoyen en devenir.
L’¢équilibre entre la protection de I’enfant, la reconnaissance de ses droits et son acces a la
citoyenneté est encore a trouver. Il y a une marge entre le « vol de I’enfance », le « déni des
droits » et I’exercice de ses droits et de ses devoirs. La difficulté est aujourd’hui, a notre sens,
non pas de reconnaitre la citoyenneté a 1I’enfant, mais de définir ce qu’elle recouvre et qui elle

concerne.

§ 2. - Enfants pauvres et enfants riches

Travaillant sur les enfants pauvres du dix-septiéme si¢cle, Hugh Cunningham demandait :

« Que s’est-il pass¢ avec les enfants des pauvres quand ils ont eu droit a un type d’enfance qui

%26 S Pennarun, « La place du lien de citoyenneté dans la démocratie », Conférence Citoyenneté: démocratie et
droits de ’homme, Stage de 1’Universit¢ de Toulouse, 18 & 19 avril 2001. (en ligne) http://pedagogie.ac-
toulouse. fr/philosophie/forma/pennarun.htm.

277, Le Gal, « Tout enfant qui vient au monde nait citoyen, mais la citoyenneté se construit par l'action » in Pour
une citoyenneté participative Dossier « De la participation a la citoyenneté », Réussir Education, Les Francas,
n°44, Paris, 2000. Prenant acte de la citoyenneté de ’enfant, les philosophes M.Gauchet et A. Renaut se
demandent si les avancées des droits de 1’enfant ne nuisent pas au rapport par nature inégal entre le maitre et
I’éléve. Voir « L’enfant-citoyen est-il encore un éléve ? », Le Monde de I’éducation n°321, janvier 2004, p.64 a
65.

28 Revue Autrement (1991), p.174. L’expression est du magistrat Jean Pierre Deschamps. L enfant est un citoyen
particulier car il n’est pas électeur.
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avait été construit pour ceux de la classe moyenne® ? » La distinction pour Cunningham ne
s’est pas estompée rapidement. A tel point que le droit des mineurs a été pensé pour les « fils
de pauvres » qui inspiraient a la fois de la peur et de la sympathie. Garcia Méndez évoque la
répression et la compassion. L’avénement des droits de I’enfant marque en droit la fin de la
distinction des droits d’enfants de sociétés différentes.

Peut-on se demander, en paraphrasant Cunningham : que se passe-t-il aujourd’hui, pour les
enfants latino-américains lorsqu’ils ont eu acces a des droits pensés a partir de la réalité de

I’enfance occidentale ?

A - Des droits égoistes

Mieux saisir I’impact de 1’'uniformisation des droits de l’enfant, nous oblige a faire un
deuxi¢me retour au fondement des droits de I’homme. De ce point de vue, I’analyse marxiste
est éclairante. Une référence a la vision de Marx sur les droits de ’homme a un intérét
particulier pour deux raisons. En premier lieu, parce que Marx s’est intéress¢ de maniere
particuliére a la production des droits de I’homme. En second lieu parce que 1’élite latino-
américaine qui a construit la doctrine de la protection intégrale a été influencée par le discours
marxiste. Pour cette raison, la critique de Marx est, pour ces auteurs, difficile a entendre. Pour
Marx, les droits de I’homme sont le fruit de la pensée dominante et, de ce point de vue, faits
pour les pauvres. Ils se résument a une idéologie. Villey résume et assume ’apport de Marx
en écrivant : « les droits de I’homme ne sont jamais pour tous’® ».

Dans un projet de recherche novateur”"

, Viviana Reinoso, avocate argentine, s’interroge sur le
fait que la doctrine de la protection intégrale et ses développements constituerait une
idéologie au sens marxiste du terme. C'est-a-dire, pour elle, un ensemble d’idées qui sont en

relation avec une réalité non pas pour I’éclairer et la transformer, mais pour la justifier d’une

%29 Cunningham (1991).
%30 Villey (1986), p.145.

%! G. Magistris, F. Ortiz Luna et V. Reinoso, « Derechos Humanos de los mas jovenes: entre discursos y practica
», Centro Cultural de la Cooperacion, Buenos Aires, juin 2004/ février 2005. Les auteurs ont eu I’amabilité de
me faciliter leur projet de recherche et de me donner I’autorisation de le citer. Ce groupe de recherche présente
I’originalité¢ de défendre les droits de I’enfant & partir d’une vision critique de la CIDE, démarche suffisament
rare en Amérique latine pour étre signalée.
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manic¢re imaginaire. En d’autres termes, la doctrine de la protection intégrale serait un
discours séducteur sans lien véritable avec 1’application consciencieuse des droits de 1’enfant.
En faveur de cette these, les développements de Garcia Méndez sur la « modeste utopie » sont
éloquents®.

Issus de la gauche qui s’opposait aux dictatures, les promoteurs des droits de ’enfant en
Amérique latine n’ont pas cru bon de relever ’histoire critique des droits de ’homme a
laquelle s’est livré Marx. Pourtant, le développement exponentiel des textes internationaux
visant a protéger les enfants contraste avec leur situation réelle. Cela donne d’une certaine
maniere raison a Marx qui écrit sur les droits de I’homme : « Aucun des prétendus droits de
I'homme ne dépasse donc I'homme égoiste, 'homme en tant que membre de la société
bourgeoise, c'est-a-dire un individu séparé de la communauté, replié sur lui-méme,
uniquement préoccupé de son intérét personnel et obéissant a son arbitraire privé®™ ».
L’analyse marxiste de ce point de vue est proche de celle de Jean Carbonnier qui, devant le
développement des droits subjectifs, voit le recul de valeurs collectives.

Marx poursuit I’analyse en étudiant quatre droits reconnus dans la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1793 : « 1'égalité, la liberté, la streté, la propriété » en concluant :
« C'est pourquoi I'homme ne fut pas libéré de la religion : il obtint la liberté des cultes. Il ne
fut pas libéré de la propriété ; il obtint la liberté de la propriété. Il ne fut pas libéré de
I'égoisme du métier, il obtint la liberté du métier ». Pour lui ¢’est la distinction entre I’homme
et le citoyen qui limite la véritable libération de ce dernier. On comprend alors mieux
pourquoi les défenseurs des droits de ’enfant, en Amérique latine spécialement, ont tenté
d’interpréter la CIDE comme I’acte officiel de déclaration de citoyenneté des enfants. Cette
construction a, néanmoins, les limites que nous avons montrées précédemment. Il s’agit tout

au plus d’une « mini citoyenneté™* ».

%2 E. Garcia Méndez, « La dimension politica de la responsabilidad penal de los adolescentes en América Latina:
notas para la construccion de una modesta utopia », in Garcia Méndez (coord), Adolescentes y responsabilidad
penal, Ah-Hoc, Buenos Aires, 2001.

%33 Karl Marx, La question juive, 1843, 10-18, p. 37 a 39.

34’ expression est utilisée par Sophie Pennarun (2001).
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B - Des droits pour les enfants pauvres

En suivant cette logique, nous pouvons nous demander si le discours sur les droits de I’enfant
est alors un moyen de perpétuer dans les faits ce qui a été aboli en droit.

Karl Marx, qui a dénoncé le scandale des enfants travailleurs, dénonce déja, a son époque, le
discours sur I’enfance : « Les déclamations bourgeoises sur la famille et 1'éducation, sur les
doux liens qui unissent l'enfant a ses parents, deviennent de plus en plus écoeurantes, a
mesure que la grande industrie détruit tout lien de famille pour le prolétaire et transforme les
enfants en simples articles de commerce, en simples instruments de travail®”. » Le philosophe
allemand dénoncera dans un chapitre du Capital les conditions de travail des enfants :
« Faisons travailler les femmes et les enfants ! Voila ce que se dit le capital, quand il
commenga a se servir de machines™® ». Le «capital » est pour Marx responsable des
phénomenes de dislocation de la famille. Forcées de travailler dans 1’industrie, les méres ne
peuvent plus s’occuper de leurs enfants : « Certaines fonctions de la famille, telles que le soin
et l'allaitement des enfants, ne pouvant étre totalement supprimées, les meres confisquées par
le capital sont plus ou moins forcées de louer des remplagantes™ ».

Le travail des enfants et des femmes n’est pas, pour Marx, une fatalité, mais bien une
nécessité de I’industrie en expansion. Ce théme a été repris par de nombreux auteurs latino-
américains™®, tant d’un point de vue historique que juridique ou littéraire. La question qui se
pose alors est de se demander si la CIDE, qui s’adresse a tous les enfants du monde, réduit
réellement cette fracture ou a I’inverse induit un discours trompeur sur I’enfance ? L’égalité
en droit masquerait I’iniquité dans les faits ?

Si I’on étudie la carte des violations flagrantes et massives des droits de 1’enfant, ’on se rend
compte qu’elle se superpose a la carte de répartition des richesses dans le monde. C’est pour

cette raison précise que 1’analyse marxiste ne peut étre écartée d’un revers de main partisan,

935 Karl Marx, le Manifeste du parti communiste, 1947, p. 42.

96 Karl Marx, Le Capital, Edition populaire, par Julien Berchardt, Texte frangais de J.-P. Samson, 1919, PUF,
Paris 1965, p. 78. En général le chapitre « Appropriation des forces de travail supplémentaires. Travail des
femmes et des enfants ».

%7 Marx (1965), p. 79.

3% Par exemple : Gabriel Salazar (Chili) pour histoire, Emilio Garcia Méndez (Argentine) pour le droit et
Eduardo Galeano (Uruguay) pour la littérature.
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car elle rend compte d’une faiblesse du discours sur les droits de ’enfant. A systéme
économique semblable, les solutions juridiques sont homogenes. Cela revient a introduire
I’idée que le nouveau discours sur les droits de I’enfant n’est qu’une justification intellectuelle
de la violation de ces droits. Si le changement de normes juridiques, en 1’espece,
I’approbation de la CIDE et son intégration plus ou moins compléte dans les droits internes ne
provoquent pas une amélioration significative des droits de 1’enfant alors qu’elle est son
utilité ?

La critique latino-américaine des lois sur I’enfance antérieure a la Convention porte justement
sur cette question. Les législations visaient uniquement les enfants pauvres, les enfants
abandonnés, les enfants délinquants”’. L’apport considérable de la nouvelle 1égislation est,
toujours selon les doctrinaires, qu’elle s’adresse a tous les enfants. Toutefois, le nouveau
discours sur les droits de I’enfant ne réduit pas cette différence existante entre les enfants
« économiquement et socialement favorisés » et les autres. Tout au plus, il apporte une
argumentation, un substrat juridique, voire idéologique, pour la combattre. C’est le postulat
des défenseurs des droits de I’enfant. Selon eux I’application réelle de la CIDE permettrait
I’égalité des enfants au nom de leurs droits. L utopie contenue dans ce raisonnement est
revendiquée en général par les idéologues des droits de I’enfant. Avec les droits de I’enfant se
ferait le passage entre I’aliénation de I’enfant par I’ancien droit et sa libération par le nouveau.
En France, Philippe Meirieu, se référant au regard sur I’enfance, soutient que « nous avons
besoin aujourd’hui d’autres utopies, utopies de mobilité, de la différence, de 1’intégration »**.
En Amérique latine, écrit Garcia Méndez, nous I’avons vu, développe le concept d’un droit
utopique destiné a changer les structures sociales, un droit qui permet de fixer des objectifs
destinés a améliorer le sort des enfants. Cette theése est intellectuellement dangereuse et d’une
certaine mani¢re donnerait raison a Marx, car la promesse d’un futur meilleur permet alors de
rendre le présent acceptable. Cette critique ne se situe pas uniquement sur le plan théorique.
C’est précisément le décalage entre les droits des enfants et leur inapplication qui pose
probléme. Dans ce sens, les droits des enfants rendent acceptable une situation de fait qui ne
I’est pas. Les droits de ’enfant juridiquement élaborés masquent la réalité de 1’enfance pauvre

latino-américaine particulierement maltraitée. L’idéologie aurait alors une fonction d’occulter

39 Voir page 88.

0P Meirieu, M. Delevay, Emile reviens vite... ils sont devenus fous, ESF, Paris, 1992.
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le fait socialement inacceptable par une théorie « utopique » promettant pour 1’enfance du
continent un monde meilleur, mais plus tard.

La doctrine de la protection intégrale est morale dans le sens ou elle est porteuse de valeurs :
la démocratie, la participation, la légalité. Elle montre ce qui doit changer et ce qui doit étre
renforcé. Ces valeurs s’opposent a des antivaleurs telles que 1’arbitraire ou 1’autoritarisme.
Ces valeurs ont vocation a s’imposer. La doctrine est aussi moraliste. Elle définit un cadre a
penser en dehors duquel les critiques deviennent des errements conservateurs. Il y a 1a une
sorte d’anti-intellectualisme dans le sens ou la doctrine élabore un systéme qui favorise une
argumentation hermétique aux critiques et aux apports.

Le cadre moral et juridique est la CIDE qui procéde a une unification, propre au droit
international des droits de I’homme, qui dépasse les particularismes. Le juriste devient alors
I’obligé d’une conception précise et particuliere de I’enfant et de ces droits. Garcia Méndez
décrit ce cadre par ces mots : « doctrine et paradigme doivent s’interpréter a la lumiére des
conditions réelles, mais encore plus des conditions souhaitables pour notre enfance-
adolescence. Toute diversité est bienvenue dans le contexte du respect rigoureux des droits

humains spécifiques de I’enfance, aujourd’hui, universellement reconnus®™' ».

Section 2. - Universalité des droits de I’enfant

A la distinction de classe faite par Marx succede celle de la culture proposée par
I’anthropologie moderne sur les droits de I’homme. Ils ne peuvent étre universels puisque les
cultures dans lesquelles ils sont supposés s’exercer sont radicalement différentes. De ce point
de vue, les droits de I’enfant de la CIDE s’adressent a tous les enfants et manqueraient
indéniablement leur cible puisqu’il y aurait autant d’enfants que de cultures auxquelles ils
appartiennent. C’est en partant de la différence que le relativisme culturel critique
I’universalité des droits. Le discours sur les droits de I’enfant, aprés la domination de classe,

masquerait la domination du nord sur le sud.

! Garcia Méndez (1997), p. 30.
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§ 1. - Une convention occidentale ?

La vocation universelle des droits de I’homme entraine avec elle la vocation universelle des
droits de I’enfant. La CIDE a vocation universelle par sa filiation a la théorie générale des
droits de ’homme et parce qu’elle a fait partie du droit positif de I’ensemble des pays
signataires. Le concept de Corpus Juris des droits de 1’enfant est rattaché a celui du droit
international des droits de I’homme®”. Les droits de 1’enfant doivent alors concilier les
particularismes de chaque culture et I’universalité de la protection. L’influence de 1’occident
sur la théorie des droits de I’homme et sur 1’élaboration de la CIDE, la rend, pour les tenants
du relativisme culturel, suspecte d’étre au service d’ une conception de I’enfant étrangére aux

réalités des pays du sud.

A - Universalité et particularismes

C’est bien l'universalité¢ des droits de ’homme qui fait leur force. Elle ne signifie pas
I’immuabilité, mais la permanence d’un socle de droits communs a tous. De fait, les
Déclarations fondatrices ont été développées, complétées et ont donné naissance a des
Déclarations ou Conventions régionales telles que la Convention européenne des droits de
I’homme ou la CADH (pacte de San José). Cette recherche de précision introduit également
une recherche de distinction. Si les Etats ont percu la nécessité d’instruments régionaux, c’est
bien en raison de leurs particularismes et de leur identité en tant qu’ensemble régional. C’est
aussi pour renforcer dans la plupart des cas les systémes de garantie. La CIDE a engendré
également d’autres Déclarations la complétant comme la Convention européenne sur
I’exercice des droits de 1’enfant de 1995. Il existe autre exemple régional de Déclaration de
droits de I’enfant. Il s’agit de la Charte africaine des droits et du bien-étre de I’enfant ratifi¢e
par la plupart des pays africains en 1999. Le texte africain se réfere a la CIDE, mais différe de
la CIDE en particulier sur la question des devoirs de I’enfant et du sens de la famille. Il a la
particularité d’insister sur la responsabilité de I’enfant « envers sa famille, la société, I’Etat et

toute autre communauté reconnue légalement ainsi qu'envers la communauté internationale ».

2 Vote raisonné du juge Cancade, CIJ, Avis Consultatif 17 paragraphe 37.
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Elle révele également une dimension communautaire pratiquement absente de la CIDE.
Toutefois, chaque texte est précédé d’un escalier de références historiques qui a pour but de
faire du corpus des droits de I’homme, issus des textes internationaux, un tout cohérent. La
cohérence est I’¢lément indispensable de cette déclinaison des droits de ’homme.

La CIDE, dans son préambule, fait référence a la Déclaration universelle des droits de
I’homme, a la Charte des Nations Unies, aux pactes internationaux relatifs aux droits de
I’homme, a la Déclaration de 1924 a celle de 1959, et au pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels de 1966. Ce faisant les rédacteurs s’agrippent a une
cohérence historique et a une universalité.

L’histoire a fait naitre les droits de I’homme en Occident. Naissance suspecte qui, pour
certains, jette un doute sur leur finalité. Les droits de ’homme serviraient I’intérét des pays
qui leur ont donné naissance. La politologue Béatrice Pouligny-Morgan®” affirme a ce sujet
qu’«une forme importante de domination par les Etats réside dans la référence méme a
I’universalité des droits de I’homme (...) qui peut, dans certains cas au moins, constituer une
facon habile de déguiser les intéréts des Etats du Nord ».

Nigel Cantwell, observateur privilégié des travaux préparatoires insiste sur l’inspiration
occidentale du texte par ces mots : «les dangers que les conclusions (des travaux
préparatoires) se traduisent par un texte lourdement influencé par le Nord étaient étendus et
justifiés »**. Par soucis d’équilibre, il souligne toutefois que certains pays en voie de
développement ont eu un role remarquable dont, pour ce qui concerne I’Amérique latine,
I’ Argentine et le Venezuela. Qu’il y ait universalité de droits pour les enfants n’empéche pas
les particularismes culturels. L’aspect culturel est présent dans la CIDE. Il est demandé aux
Etats que I’éducation vise entre autres a inculquer a I’enfant ses valeurs culturelles’. Le
concept « d’enfant universel » n’a jamais été sérieusement envisagé. C’est 1’universalité des
droits qui est exigée par la CIDE pour des enfants de cultures différentes. Or, et la repose la
critique, a travers cette universalit¢ des droits s’impose progressivement une conception

particuliere de I’enfance.

%3 B. Pouligny-Morgan, in Deler, Fauré, Piveteau, Roca (1998), p. 533.
%4 Deler, Fauré, Piveteau, Roca (1988), p.23. Voir également Pilotti (2001), p.13.

95 CIDE, article 29-1-c.

355



tel-00089974, version 1 - 25 Aug 2006

B - La conception occidentale de ’enfance

L’influence déterminante des pays occidentaux dans 1’¢laboration de la CIDE a été mise en
évidence. Elle provient tant des rédacteurs de la Convention, que des valeurs dont elle est

I’expression. De méme, la question du relativisme culturel®*

a été pratiquement absente des
travaux préparatoires de la CIDE. Pourtant, des traits culturels notables différencient, en
Amérique latine, I’enfant indigéne de 1’enfant de la CIDE. Pour les cultures indiennes,
I’importance du groupe prime sur la réalisation individuelle®’, la question de I’dge de 1’enfant
n’a pas la méme importance. Les questions touchant a 1’éducation, a la santé relévent de
conceptions particulieres et parfois irréductibles selon les cultures concernées. Quelle peut
étre, par exemple, pour la culture la portée du droit & I’éducation lorsque I’on sait que la
notion méme d’enfant revét une signification propre ? « Pour les Guaranis, I’dme nait déja
avec un potentiel et des qualités et c’est pourquoi ils ne se préoccupent pas dans 1’éducation
familiale des enfants du développement de la nature psychique (...) Il n’y a aucune répression

dans le processus éducatif» écrit 1’ethnologue Sonia Grubits™.

Ce qui est vrai pour
I’éducation ’est aussi pour la santé ou la représentation qu’une société se fait de 1’enfance
joue un role primordial dans les soins apportés a I’enfant. Le « meilleur état de santé
possible » prévu par P’article 24 de la CIDE peut étre sujet a des interprétations diverses
lorsque I’on sait que la maladie d’un enfant, dans certaines populations andines, « peut étre

pergue comme un avertissement des esprits avant un retour décisif™ ». Cette définition est

¢loignée de la conception occidentale qui voit dans une maladie une perturbation des

%6 L article « el relativismo cultural desde la perspectiva de la nifiez indigena y la Convencion de los derechos
de los nifios”, de R. Avila Santamaria, 2001 est un excelent résumé sur la question. (en ligne )
http://www.uasb.edu.ec/padh/revista5/analisis5.htm.

7 Pour I’importance du lien, de naitre au village, dans la maison, dans une piéce close : voir F. Lestage, Le
temps du mirissement communautaire : Anthropologie de la petite enfance a Laraos, Andes péruviennes, Thése
de doctorat en Anthropologie sociale et ethnologie, sous la direction de C. Bernand, EHESS, 1992.

"8 S. Grubits, L identité infantile en construction chez les Guarani-Kaiowa du Brésil, approche sémiotique,
Thése de doctorat, sous la direction de M. Constantini, Ethnologie, Université de Paris 8, 2000, p. 310. Grubits
cite les aspects fondamentaux de la culture guarani d’aprés Schaden. Pour d’autres sociétés en revanche, la
« répression » débute des le sevrage.

%9 C-E de Suremain, P. Lefébre, E. Rubin de Celis, E. Sejas, Miradas cruzadas en el nifio, IFEA / IRD / Plural,
Lima, 2003, p. 14. Dans cette étude multidisciplinaire, les auteurs ont pour hypothése que la santé doit &tre
abordée d’un point de vue « global et intégré » avec la participation des services de santé, des enfants et d’autres
acteurs de I’enfance, pour multiplier les chances d’un développement harmonieux de I’enfant.
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fonctions, systémes ou organes corporels. Dans ce sens, 1’affirmation de valeurs universelles
serait impossible, car chaque culture sait ce qui est bon pour elle et surtout a des
représentations particulieres et uniques de 1’enfant, des relations familiales, du droit... La
question qui se pose alors est de savoir si les valeurs qui émanent de la CIDE sont
universelles donc acceptables pour tous les enfants ou bien occidentales et donc relatives. Le
noyau dur des droits de ’homme, tel que le droit a ne pas étre soumis a des tortures, a
I’esclavage, a la discrimination raciste ainsi que d’autres droits tel que le droit a 1’éducation, a
la santé constitue le jus cogens de I’humanité. Il fait I’objet d’un consensus international par
le biais de conventions, ratifiées par les Etats. Cela est particuliérement vrai pour I’ Amérique
latine qui a toujours assumé le corpus juris des droits de I’homme. La Déclaration de San José
de 1993 est sans ambiguité, elle cite dans son article premier™ les principaux instruments se
référant aux droits de ’homme donc prend en compte l’universalit¢ qui s’y attache. Le
relativisme culturel radical trouve i¢i peu de défenseurs pour une raison simple. Dénier
I’universalit¢ du noyau dur des droits de I’homme, c’est justifier toutes les transgressions.
Pour I’avocat péruvien Wilfredo Ardito, spécialiste de cette question, les droits de I’homme
sont ’'unique forme d’étendre les prérogatives que les cultures les plus traditionnelles
octroient seulement a quelques-uns de ses membres”™' ». C’est aussi la thése des doctrinaires
des droits de I’enfant qui n’évoquent pas la question du relativisme culturel, fondant leur
démarche sur une « quéte de I’intemporel” », une quéte de droits idéaux pour un enfant idéal.
Pour d’autres’”, en suggérant une vision occidentale de I’enfance fondée sur le fait que
I’enfant doit étre protégé du monde adulte, la CIDE entraine une infantilisation des pays du
sud dont les enjeux différent. En proposant un modele d’enfance inapproprié, elle consacrerait
la défaite d’une vision de I’enfance fondée sur la pluralité des cultures. Si le Sud actuel est le
Nord du dix-neuvieme siccle, alors les recettes qui ont permis une amélioration de la

condition des enfants en Europe pourraient étre appliquées. Il ne serait pas nécessaire

%0 Article 1 « Nous renouvelons I'engagement que nous avons pris de promouvoir et de garantir le plein exercice
des droits de 'homme, tels qu'ils sont définis dans la Déclaration universelle et les instruments universels et
régionaux pertinents ».

#U'W. Ardito Vega, « los peligros del relativismo cultural », la Insignia, Pérou, 13 novembre 2004

952 L’expression est de Jacques Le Goff, Histoire et Mémoire, Gallimard, Folio Histoire, Paris, 1988, p. 55.

3 V. Pupavac, « The infantilisation of the South and the UN Convention on the rights of the Children » in
Student Human Rights Law Centre, Newsletter, mars 1998, p.3.
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d’attendre un siécle puisque nous possédons certaines réponses. C’est 1’hypothése contenue

dans la CIDE.

§ 2. - Retour sur le travail des enfants au Pérou

Dans le domaine des droits de I’enfant, la question culturelle s’est posée avec force™ au sujet
du travail des enfants. Schématiquement le travail des enfants est vu de 1’Occident comme
une violation du droit a I’éducation. Un enfant doit aller a I’école. A I’inverse, du point de vue
de nombreuses cultures, I’enfant doit le plus rapidement possible subvenir aux besoins de la

famille par son travail.

A - Le travail est un droit

Ce déséquilibre, entériné en faveur de la culture occidentale par la CIDE, fait des pays
pauvres ou le travail des enfants est le plus répandu, des pays en constante violation de ce
droit. Le fait d’étre stigmatisé comme un pays qui ne respecte pas les droits des enfants est
parfois compris comme une marque de domination.

Par ce raisonnement, les tenants du relativisme culturel dénoncent le discours sur les droits de
I’enfant comme infantilisant pour le sud. La querelle intellectuelle se traduit sur le terrain par
deux attitudes antagonistes®”. La premicre se fonde sur la CIDE et en particulier sur I’article
32 pour réclamer I’éradication totale du travail des enfants, la seconde considere que le travail
est un droit qui bénéficie aussi aux enfants. Le principal promoteur de cette tendance est
constitué par le Mouvement des enfants et adolescent travailleurs présent dans 1’ensemble du
continent. Au Pérou, dont I’exemple illustre la polémique, il s’agit du Mouvement
d’adolescents et d’enfants travailleurs fils d’ouvriers catholiques (MANTHOC). Il soutient le

droit au travail des enfants : « Pour nous, le travail est un droit. Attention, nous ne croyons

5% Voir Radda Barnen, T) rabajo infantil. Ser o no Ser ? Radda Barnen, Pérou, 1985.

5 OIT, Trabajo infantil en los paises andinos Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru y Vénézuela, Oficina Regional
Para America Latina Y El Caribe, Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil, OIT, 1998,
p. 62.
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pas que c’est une obligation. Nous aimons travailler parce que nous pouvons soutenir nos
familles (...). Nous luttons contre toutes les formes de travaux dangereux comme le signale la
CIDE®® ». Pour Enrique Jaramillo Garcia, fervent et radical défenseur du travail digne des
enfants, la « position abolitionniste est soutenu par un regard ethnocentrique et occidental qui
a pénétré I’ Amérique latine et le Pérou au dix-huitieme siécle sous I’influence du libéralisme
européen” ». A I’inverse, fermement opposé au travail des enfants, Garcia Méndez”*, prétend
qu’il s’agit 1a d’une « rhétorique de la confusion » qui repose sur une « littérature pseudo
ethnographique ».

A nouveau, il n’entre pas dans le débat juridique et réaffirme I’importance du droit a
I’éducation comme axe pour €radiquer le travail des enfants. Pour les mouvements d’enfants
travailleurs, le travail est un droit de la personne. Il n’y a pas de raison qu’il soit ni¢ aux
enfants qui souhaitent I’exercer. Le professeur péruvien Alejandro Cussianovich, proche des
NATS, voit dans la volonté d’éradiquer le travail des enfants une « nouvelle doctrine de la
situation irréguliére’ » ou la ligne de partage, cette fois, serait ’assistance ou non a 1’école.
Cette position en faveur du travail digne des enfants part du principe que les enfants et
adolescents sont acteurs de leurs droits. Ce faisant ils exercent leur droit au travail. Ils
s’organisent, exerg¢ant leur droit d’association et ils le disent, exercant ainsi leur droit
d’opinion. Le travail des enfants, traditionnels dans les pays andins, c’est pour les NATS une
forme de participation a la vie citoyenne telle que, justement, le promeut la CIDE. La

directrice d’une association de Cuzco, Pérou écrit en termes polémiques® : «les pays

%56 (en ligne) Page de présentation du Manthoc, http://www.manthoc.50megs.comy/.

%7 E. Jaramillo Garcia, « El trabajo de los nifios, nifias y adolescente pobres y excluidos: un derecho humano
integral, universal, indivisible y irrenunciable » in Infancia y adolescencia en America Latina: aportes desde la
sociologia, ljefant, Save the Children, 2003, p. 259. La conception de Jaramillo rejoint celle de Benachenhou
pour qui « la conception et la pratique des droits de I’homme blanc, riche, méle et adulte ont engendré (...) des
profonds déséquilibres (...) ». Benachenhou (2000), p. 156. L’auteur dédie un chapitre sur le paternalisme des
droits de I’homme p. 124 a 136. ou il dénonce 1’utilisation de la CIDE comme « alibi idéologique pour perpétuer
la domination exercée sur les enfants », p.135. Peu documenté sur le droit des enfants, I’ouvrage reprend la
question classique de I’effectivité des droits.

¥ E. Garcia Méndez, « el debate actual sobre el trabajo infantil en America latina y en el Caribe tendencias y
perspectivas », in Garcia Méndez (1997), p. 200.

%9 A. Cussianovich Vega, Algunas premisas para la reflexion y las prdcticas sociales con nifios y adolescentes
trabajadores, Radda Barnen, Pérou, 1997.

960 1. Baufumé, Leur vie dans leur ville, Les enfants qui travaillent dans les rues a Cusco (Pérou), document de

I’association Qosqo Maki, Lima, 1998. (en ligne)
http://www?2.acrennes.fr/crdp/puka/Leur_vie dans leur ville.pdf
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industrialisés, qui se targuent de lutter pour les droits des enfants, ont peu d'exemples a offrir
comme mécanismes de participation réelle de l'enfance a la vie politique et sociale de la
cité ». Cette participation met en lumiere des formes d’apprentissage qui ne passent pas par

P’institution scolaire.

B - Positions figées

Les NATS réclament plus de tolérance de la part des organisations internationales dont I’OIT
et PUNICEF, des organisations syndicales et des ONG. Ils demandent « pourquoi il y a tant
de résistance (ou de myopie) » devant notre organisation et nos idées »**'. La polémique des
enfants travailleurs est dense. D’un coté les enfants et adolescents réclament leur droit a un
travail digne et de l’autre, les juristes avec Garcia Méndez pour chef de file, pronent
I’abolition du travail des enfants. Parole manipulée des enfants, discours coupé des réalités
des intellectuels, il est difficile de trancher. Les anathémes réciproques figent les positions.

De maniére sage, le droit international n’interdit pas le travail des enfants, mais prohibe
I’exploitation économique de ces derniers. Traduisant ce principe, le nouveau Code de
I’enfant et de I’adolescent du Pérou, promulgué en 2000, reconnait et réglemente le droit au
travail des enfants dans son article 19°.

Voila de nouveau, au-dela de la question culturelle, une résurgence du conflit de droit tel que
le craignait Villey. Le CIDE ne le résout pas. Dés que les droits des enfants se trouvent
confrontés a des droits antagonistes alors surgit le débat politique dirigé avec passion par les
participants forts de leurs droits subjectifs. Pour le juriste équatorien Avila, sortir de ce conflit
oblige un travail d’interprétation de la CIDE dont les principes doivent étre « discutés,
négociés et appliqués®™ ». C’est une solution peu satisfaisante pour les théoriciens des droits
de I’enfant qui se risquent a une perpétuelle discussion sur 1’adéquation de la CIDE sans

prendre en compte les critiques qui lui sont adressées. Ce manichéisme autour de la question

%! M. Martinez Muiioz, « Infancia trabajadora y representaciones sociales », en Revista Internacional desde los
nifios y adolescentes trabajadores n°7, Lima, 2001.

%62 Article 19 « I’Etat garantit les modalités et horaires scolaires spéciaux qui permettent aux enfants et
adolescents qui travaillent d’assister régulierement a des centres d’études ».

%63 Avila (2001).
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du travail des enfants est stérile. D’autres voies existent comme celles qui consistent a

concilier le travail et les études. Elles sont pratiquées dans de nombreux pays.

Section 3. - Enfant et science de I’enfance

S’il n’est plus, depuis la CIDE objet de droit, la place de ’enfant dans la société reste sujet de
polémiques. Sous cet angle, il est pertinent de s’intéresser a la science de 1’enfant sans doute
est la mieux placée pour dire ce qui est le mieux pour lui. La pédagogie se montre également
réservée quant a 1’acceptation des droits de 1’enfant. Il résulte paradoxal que les praticiens de

I’enfance émettent souvent de fortes réticences a une promotion sans limites de la CIDE.

§ 1. - Pédagogues et juristes

Les pédagogues défendent avec moins de force que les juristes les droits de 1’enfant. Ils sont
peu nombreux dans les rangs des promoteurs latino-américains de la CIDE. Le
développement actuel des droits de I’enfant dépasse leurs espérances. C’est pourtant leurs

travaux qui ont placé I’enfance au centre du débat juridique.

A - Tout se joue dans 1’enfance

Si tout se joue dans I’enfance’® alors il est fondamental qu’elle ait des droits. Il ne faut pas
s’étonner que le droit, souvent plus conservateur, suive le pas. La CIDE sous cet angle n’est
pas seulement I’aboutissement d’une série de Déclarations sur les droits de 1’enfant, mais
¢galement le point de confluence de nombreuses disciplines. Point de confluence et sans

doute point de départ vers une redéfinition de I’enfance. Relayée par la psychologie et la

%4 F. Dodson, Tout se joue avant 6 ans, Editions Marabout, Paris, 1996. Cette idée “moderne” se trouve
également chez John Locke qui écrivait en 1695 “Les moindres et les plus insensibles impressions que nous
prenons des notre tendre enfance ont des conséquences trés importantes et d’une longue durée” in J. Locke, de
I’éducation des enfans, traduit de I’anglais par M. Coste, 7¢me édition, Lausanne 1759, p. 2.
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pédagogie, la psychanalyse a progressivement contribué a reconstruire une enfance différente
en la placant au cceur de I’humain, de I’humanité, en faisant de I’enfant le principal
responsable de ce que I’adulte est.

Pour les juristes, I’enfant est a présent un sujet de droit, pour les pédagogues reprenant le mot
de Francoise Dolto c’est une personne. « Cette attitude rencontrera a la fin des années quatre-

%5y, La centralité nouvelle de

vingt-dix celle de la militance pour les droits des enfants
I’enfant pose la question du role de ’adulte. Négociateur destiné a contribuer aux droits de
ces enfants ou autorité qui doit les guider ? Le débat est posé en ces termes. Refusant cette
vision manichéenne de 1’enfant-roi ou de I’enfant jivaro (c’est I’expression qu’utilise Merieu
pour définir I’enfant comme adulte miniature), le pédagogue montre la cohérence de la CIDE
avec la pédagogie moderne : « Ce que nous dit tout le mouvement pédagogique initié par
Korczak et qui trouve son expression dans la Convention internationale des droits de 1’enfant,

£y, Pour le

c’est que nous devons renoncer a grandir et a apprendre a la place de 1’enfan
pédagogue «ils (les droits de I’enfant) témoignent de I’engagement des adultes pour que
chaque enfant puisse, un jour, signer sa propre vie ». Pour lui, les droits responsabilisent
I’enfant. Géné par les controversés articles 12 et 13 de la CIDE reconnaissant le droit a
I’expression des enfants « capable de discernement», Meirieu dira dans une formule
alambiquée qu’il s’agit du « droit a former les enfants a ces droits par leur exercice méme ».

C’est la sans doute une partie du génie des rédacteurs de la CIDE est d’avoir su construire un
texte équilibré, flou parfois, tout en étant contraignant et surtout, en développant une vision
nouvelle fondée sur les droits de I’enfant. La CIDE consacre I’enfant comme une personne
dont la parole est digne d’étre écoutée, dont la parole doit étre écoutée. Elle rejoint en cela un

courant de la psychologie de I’enfant fortement influencé par les travaux de Francoise Dolto.

Aprées avoir contribué a penser I’enfant comme sujet, il semble que la pédagogie s’en inquicte.

B - Les devoirs de I’enfant

Pour le psychologue Jean Pierre Chartier, « (...) la fameuse Charte des droits de 1’enfant (me)

parait étre, d’un point de vue psychologique, la plus grande aberration de nos temps

%65 L. Gavarini, La passion de ’enfant, Pluriel, Denoel, Paris, 2001, p. 75.

%66 P Meirieu, Le pédagogue et les droits de I’enfant : histoire d’un malentendu, Editions du Tricorne, Genéve,
2002, p. 23.
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modernes. »”" C’est une aberration pour le psychologue, car elle est autoréférente et ne prend
pas en compte la question des devoirs. Par ailleurs, ajoute-t-il, elle tend & gommer la distance
entre 1’adulte et ’enfant. L enfant risque-t-il de poser « aux maitres de réalité (les adultes) un
probléme insoluble » prophétise Jean Baudrillard son article intitulé « le continent noir de
I’enfance’® ». La CIDE est qualifié¢e de « Déclaration ubuesque » et I’enfant y serait
ridiculisé. Comme Finkelkraut, le philosophe nous livre une vision bien pessimiste de
I’enfance, « une espece en voie de disparition ». C’est préter sans doute au texte international,
incomplet et fruit de divers compromis, un bien étrange pouvoir. « Méme la dramaturgie
oedipienne ne joue plus » regrette Baudrillard faisant appel a une science qui a indirectement,
mais certainement contribué¢ a donner une visibilité inédite a I’enfance.

La CIDE est aussi interprétée par la psychologie comme un « élément de déliaison » entre
I’enfant et sa famille pour deux raisons. La premiére est qu’elle entraine une confusion entre
les besoins des enfants et les droits. Les besoins deviennent des droits a.... « On entérine ainsi
un glissement conceptuel entre les droits ¢lémentaires et la revendication des droits subjectifs

extensifs®®

». Le lien social devient alors unilatéral. La deuxiéme raison est justement la
question des devoirs attachés aux droits. Sans devoirs les droits sont une illusion. La CIDE
« donne a l'enfant un certain nombre de droits comme il ressort de son libellé, mais laisse sous
silence ce qu'il en serait de son corollaire : les devoirs® ». Isoler les droits de I’enfant de leurs
devoirs est interprété comme une remise en question du principe d’autorité des parents envers
leurs enfants. Alors que la CIDE prétend simplement limiter la toute-puissance des parents et
les abus caractérisés, la reconnaissance de droits spécifiques a 1’enfant fait des parents les
premiers débiteurs des enfants. Les droits des enfants sont exigibles aux parents. Le role des

parents serait alors de conserver leurs enfants, de ne pas les abimer. Pour le psychiatre

Bernard Fourez « la ratification de la Convention des droits de l'enfant, 4 mon avis, a été
9 9

%7 Audition de M. Jean-Pierre Chartier, Directeur de 1’école de psychologues praticiens, Auditions de la
Commission d’enquéte sénatoriale francaise sur la délinquance des mineurs, Sénat, 22 mai 2002. Il s’agit de la
Charte européenne des droits de I’enfant de 1992.

987, Baudrillard, « Le continent noir de ’enfance », Libération, 16 octobre 1995.

%9 F_ Petit, « De 1’enfant roi a I’enfant victime : I’enfant oublié », in Avatars et d